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RESUMO: O Direito Probatério e sua aplicagio é tema de grande relevancia,
principalmente apés o inicio de vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil. A busca
da verdade, o alcance e eficicia das provas devem ser lidos em consonancia com
direitos e principios constitucionais, principalmente ampla defesa e contraditério.
Nessa seara, a eficacia das provas nas ac¢des envolvendo a Fazenda Publica possui
destaque, na medida que em varias dessas a¢des o direito probatério é aplicado de
forma diferenciada. A atuagio pratica nas a¢des em que a Fazenda Publica é parte
demonstra que a aplicagio do direito probatério muitas vezes nio é eficaz e a busca
da verdade resta prejudicada. Observa-se que em algumas agdes vigora a presungio
de “culpa” da Fazenda Publica, razido pela qual o seu direito a ampla defesa resta
limitado. O presente artigo visa analisar se em algumas a¢des envolvendo a Fazenda
Publica ha inversio do 6nus da prova mesmo diante do nio cabimento, bem como se
ha limitagio da ampla defesa, reduzida valoragio das provas produzidas pela Fazenda
e consequentes condenagdes incabiveis.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Probatério. Provas. Verdade. Alcance. Eficicia.
Fazenda Publica.

SUMMARY: The Probation Law and its application is a subject of great relevance,
especially after the new Code of Civil Procedure begins. The search for truth, the
scope and effectiveness of evidence must be read in line with constitutional rights
and principles, especially wide defense and contradictory. In this section, the efficacy
of the evidence in the actions involving the Public Treasury is highlighted, since
in several of these actions the evidentiary law is applied in a differentiated way.
Practical action in actions in which the Public Treasury is a party demonstrates that
the application of evidentiary law is often ineffective and the search for truth remains
impaired. It is observed that in some actions the presumption of “fault” of the Public
Treasury prevails, reason why its right to the ample defense is limited. The present
article aims to analyze whether in some actions involving the Public Treasury there
is inversion of the burden of proof even in the face of noncompliance, as well as if
there is limitation of the wide defense, reduced valuation of the evidence produced
by the Treasury and consequent convictions.

KEYWORDS: Probative Law. Evidences. Truth. Reach. Efficiency. Public Farm.
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INTRODUCAO

A presente artigo visa o estudo do direito probatério sob a 6tica do novo Cédigo de
Processo Civil e seu funcionamento nas a¢gdes envolvendo a Fazenda Publica.

Muitas vezes o direito probatério é posto em segundo plano e os tépicos estudados
se resumem ao conceito de provas, sistemas probatérios e meios de prova. Acontece que o Viés
constitucional que norteia o novo Cédigo de Processo Civil colocou o direito probatério num
patamar de malor importancia, razdo pela qual um estudo critico, sob um prisma menos tradicional,
ganha relevancia, principalmente na seara da Advocacia Publica.

Atualmente, é possivel afirmar que o direito probatério através de busca da verdade, do
alcance e da efic4cia das provas interfere diretamente na prestagio jurisdicional de qualidade com
a pronuncia de decisdes justas e favordveis ao verdadeiro titular do direito.

O direito a prova possul assento constitucional ao lado de outros principios caros, como
o contraditério e a ampla defesa. O dever de cooperagdo entre as partes do processo implica uma
atuagdo proativa na instrugdo probatéria.

Ocorre que a pratica processual demonstra que muitas vezes o direito probatério ndo é
visto com a importancia devida. A aplicagio do direito probatério muitas vezes nio é eficaz e a
busca da verdade resta prejudicada.

Em algumas ag¢des envolvendo a Fazenda Publica, h4 inversdo do 6nus da prova mesmo
diante do ndo cabimento, bem como ha limitag¢do da ampla defesa, reduzida valoragdo das provas
produzidas pela Fazenda e consequentes condenagdes incabiveis. Observa-se que em tais agdes
vigora a presungdo de “culpa” da Fazenda Publica, razdo pela qual o seu direito ao contraditério
resta limitado.

Hodiernamente, ouve-se a meng¢do de que grande parte das aposentadorias rurais
sdo concedidas judicialmente, em total inversdo do 6nus da prova. Beneficios assistenciais de
prestagdo continuada sdo concedidos judicialmente independentemente do preenchimento de
todos os requisitos legais, em ignorancia do conjunto probatorio.

A Fazenda Puablica é condenada subsidiariamente em véarias agdes trabalhistas
mesmo quando demonstra a fiscalizacdo do contrato. Beneficios sdo concedidos a servidores
independentemente da comprovagdo da necessidade e dos requisitos.

Nesse sentido, é de suma importéancia a andalise critica da eficacia das provas nas agdes
envolvendo a Fazenda Publica.

Assim, esse artigo, através de um recorte pequeno de decisdes de primeira instancia,
faz uma andlise critica a fim de verificar a eficicia pratica das provas, a instrugdo probatéria e os
desdobramentos do procedimento probatério sob a 6tica daqueles que possuem o contato direto
com as provas.

O tema possui grande importancia, pois decisdes proferidas em desatengdo as provas

produzidas podem acarretar situagdes ilegais que se prolongam no tempo. Além disso, essas
150 1 1 1 v juiz indiscrimi O 1xaga

decisoes proferidas repetidamente incentivam o ajuizamento indiscriminado de agdes e a fixagio
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de precedentes teratolégicos.

Tais decisoes proferidas em agdes cuja uma das partes seja a Fazenda Publica acarreta
lesdo ao erdrio publico e, inevitavelmente, causam prejuizos a toda sociedade.

1. ISONOMIA, CONTRADITORIO E FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Para uma melhor compreensio da importancia das provas e do procedimento probatério,
torna-se necessdria a explanagio acerca dos principios da isonomia, do contraditério e da regra
de fundamentagio das decisdes judiciais.

O principio da isonomia possui previsdo constitucional (art. 5°, caput da CR/SS).
Consoante o ordenamento juridico patrio e os novos anseios sociais, a isonomia no é vista apenas
sob a 6tica formal, segundo a qual todos sdo iguais perante a lei. Igualdade implica reconhecer
diferencas, peculiaridades, hipossuficiéncia entre as pessoas. Trata-se da isonomia sob o viés
material.

Esse raciocinio aplica-se do processo civil. Assim, eventualmente, a fim de garantir a
isonomia entre as partes, torna-se necessario o tratamento desigual. Nesse sentido, o novo CPC
preveé essas ponderagdes em vérios dispositivos, tais como art. 7° (paridade de tratamento como
regra geral), artigos 350/351 (ao autor é conferido 15 dias para manifestar-se sobre a contestacao,
ou seja, o mesmo prazo conferido ao réu para contestar), art. 183 (prazo em dobro para todas as
manifestagdes da IFazenda Publica, diante das suas peculiaridades e da burocracia que a envolve),
art. 186 (prazo em dobro para todas as manifestagdes da Defensoria Publica, tendo em vista as
dificuldades e falta de estrutura enfrentadas pela mesma).

Ou seja, é nitida a preocupacdo do legislador com a garantia da igualdade plena. Na
instrugdo probatdria ndo é diferente, devendo ser assegurado as partes envolvidas o mesmo prazo
para elaboragdo de quesitos, apresentacdo de rol de testemunhas, manifestacdo sobre laudos
periciais, sobre calculos e demais documentos.

O principio do contraditério também possul assento constitucional, estando previsto
no art. 5°, LV da CR/88. O principio também é refor¢ado nos artigos 9° e 10 do novo CPC,
segundo os quais, em regra, nio sera proferida nenhuma decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida, e o juiz ndo pode decidir com base em fundamento a respeito do
qual nio se tenha dado as partes oportunidade de manifestacdo, ainda que se trata de matéria
cognoscivel de oficio.

Trata-se de importante previsdo, pois ndo se pode confundir julgamentos de oficio com
julgamentos surpresas e sem oitiva das partes envolvidas.

Ressalta-se, assim, que o novo Cédigo de Processo Civil ampliou o conceito de
contraditério. A doutrina cldssica visualizava o principio do contraditério através do bindémio
acdo e reacdo, bastando a concessio da ciéncia dos atos processuais e da posterior oportunidade
de manifestacéo.

Ultrapassada essa visdo pequena do contraditério, o mesmo passou a ser analisado sob
o viés informagdo — reagdo — influéncia. Essa nova visdo objetivou uma maior efetividade do
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contraditério, segundo a qual, o contraditério deve ser entendido como o direito a informagio
pela parte (ciéncia), somado a possibilidade de manifestagdo acerca de todos os atos e termos do
processo (reagdo), bem como uma real influéncia no contetido da deciséo.

Essa visdo mais ampla veio para colocar fim as decisdes judiciais que aparentemente
respeitam o contraditério. A titulo de exemplo, em uma audiéncia trabalhista, onde ha instrugéo e
apresentagdo de contestagdo, o juiz profere sentenca na prépria audiéncia, e apesar da ciéncia dos
atos e termos processuais pelas partes e das manifestacdes cabiveis, o contetido da sentenca ndo
apresenta nenhuma influéncia da contestagdo. Trata-se de hipdtese exemplificativa, mas muito
comum na prética e que deve ser rechagada fortemente por violagdo do contraditério.

Atualmente, existe um posiclonamento que analisa o contraditério sob quatro vertentes:
informagio — reagio — influéncia — cooperagdo. Assim, devem as partes ter ciéncia de todos os atos
processuais, manifestarem-se a respeito, influenciando as decisdes judiciais e cooperando entre si
e com o juiz na relagdo processual. Essa visdo estaria em consonancia com os ditames do novo
Cédigo de Processo Civil.

Por fim, um dos pilares da decisio judicial é a sua fundamentagio. Trata-se de elemento
essencial da sentenga (art. 489, II do CPC/15) que possibilita a parte saber os reais motivos e
razdes que acarretaram a decisio proferida, bem como embasar eventual recurso.

Aregradafundamentacdo da sentenga também esta previstana Constitui¢do da Republica
(art. 98, IX) e foi reproduzida nos artigos 11 e 489, IT e §1° do CPC/15.

Desta forma, reconhecida qualquer deficiéncia na fundamentacio, sera hipotese de error
tn procedendo, e a decisdo sera passivel de nulidade.

Ante o exposto, observa-se que os principios da isonomia e do contraditério, bem como
aregra da fundamentacdo da sentenga sdo de suma importancia na instrugio probatéria.

2. VERDADE E PROVAS

Em sintese, as provas podem ser conceituadas como os meios ou instrumentos de
convicgdo do juiz acerca da existéncia ou inexisténcia dos fatos. Assim, o objetivo imediato da
prova é o alcance da verdade acerca dos fatos. Contudo, no processo é dificil alcangar a verdade
absoluta, ou dita real, com mintcia de detalhes, pois as partes envolvidas normalmente agem
em prol de seus interesses particulares e o juiz esta adstrito as provas produzidas nos autos.
comum, entio, que as provas ndo reproduzam exatamente como ocorreram os fatos.

Ha de se considerar, ainda, as limitagdes impostas pelo ordenamento juridico sobre
as provas e sua produgdo. Muitas vezes as partes sabem da verdade real e simplesmente ndo
conseguem produzir provas suficientes para convencer o magistrado. Ocorre que, nem por isso, a
verdade deve ser posta de lado. Pelo contrario, no processo deve-se tentar alcancar a verdade mais
préxima da realidade fatica, o que para alguns autores chama-se quase verdade.

Assim, as provas ndo sdo um fim em si mesmas, mas apenas meios aptos ao alcance da
efetiva realizagdo da justi¢a e de uma prestacédo jurisdicional de boa qualidade. Decisdes injustas
e que se contrapdem a verdade por desconsideragdo de uma prova relevante ou por uma analise
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superficial da mesma devem ser evitadas a todo custo, pois tais decisdes, uma vez que se tornam
imutdveis, acarretam a manutencgio de prejuizos imensuraveis.

Desta forma, apesar das dificuldades, deve-se buscar a melhor verdade possivel. Apesar
da existéncia de hipossuficiéncia, deve-se buscar a melhor verdade possivel. Deve-se buscar a
verdade que mais se aproxima da verdade real, do que realmente ocorreu no mundo dos fatos,
isento de qualquer conceito pré-concebido. E essa busca imparcial que garante a realizagio da
justiga, e ndo o ativismo judicial excessivo que se contrapde a imparcialidade.

Nesse sentido, a doutrina vem salientando®, numa visdo mais critica, que o novo
CPC prima pelo modelo objetivo em detrimento do modelo subjetivo, no qual sdo proferidas
decisdes de cunho mais fntimo, subjetivo, parcial, tendencialmente menos justas. O processo
civil constitucional, principalmente apés a promulgagido do novo Cédigo de Processo Civil, estd
preocupado com a busca da verdade, pois assim alcanga-se decisdes mais justas, conferindo direito
ao seu real titular.

De forma bem simples: o CPC de 1973 apostava em um tipo de paradigma filoséfico; o
de 2014-15 aposta na intersubjetividade, ao expungir — espero que para sempre — esse
resquicio de um paradigma ultrapassado, autoritério, fundado na consciéncia individual
do intérprete. (STRECK, Lenio Luiz. 2016. p. 107-114).

Ressalta-se ainda que, tradicionalmente, a doutrina faz a distingéo entre verdade material
e verdade formal ou processual, sendo esta tltima aquela que se estabelece no bojo do processo.

Contudo, o que se observa é que essa distingdo ndo é mais relevante para a busca da
melhor verdade possivel, principalmente diante do novo diploma processual. Trata-se de uma
distingdo ultrapassada e meramente doutrinaria, encontrada em quase todos os manuais de
Direito Processual Civil, mas que ndo possui peso na busca da verdade real.

Conforme pontuado por José Maria Tesheiner (2016)°, essa distingdo tradicional é
criticada por Taruffo (2012), nos seguintes termos:

Outra distingdo carente de fundamento que se pode rapidamente deixar de lado (nio
obstante se trata de um consenso bastante difundido) é aquela que pde entre verdade
formal ou processual, que se estabelece no contexto do processo, e verdade real, que
seria apurada somente fora do processo. [...] A justificativa dessa distin¢do parece
consistir na circunstincia de que no processo existem normas que concernem as provas
(condicionando, por tanto, de varias maneiras a apuragdo dos fatos) e regras (como aquelas
sobre a coisa julgada) que poe fim a busca da verdade. Pelo contrario, fora do processo a
busca da verdade “verdadeira” podera desenvolver-se de forma livre e ilimitada.

Esse modo de argumentar é, entretanto, falacioso. Por um lado, pode-se dizer que, em
linhas gerais, nio existem diferentes espécies de verdade, que dependeriam de se estar
no interior ou no exterior do processo: como ja foi dito varias vezes, a verdade dos

2 - Lenio Luiz Streck — Professor titular da UNISINOS e UNESA, Doutor e Pés-Doutor em Direito, Ex-Procurador de Justiga RS, Advogado.
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enunciados sobre fatos da causa é determinada pela realidade desses fatos, e isso acontece
seja no processo, seja fora dele. Portanto, a distingdo entre verdade processual e verdade
real carece de fundamento. (TARUFFO, 2012, p.107-7 apud TESHEINER, José Maria.
2016. P. 59-90).

E Taruffo (2012) prossegue, quanto as regras processuais:

Pode-se somente dizer que essas produzem um déficit na apuragio da verdade que se da
no processo, ja que, por exemplo, obstam a produgdo a produgido de provas relevantes
a apuragdo dos fatos cujo conhecimento é importante para a decisdo. Esse déficit ndo
implica que haja uma verdade processual: implica somente que, em um processo em que
vigem normas limitadoras da possibilidade de servir-se de todas as provas relevantes,
apure-se somente uma verdade limitada e incompleta, ou — nos casos mais graves —
nio se apure verdade nenhuma. O problema, entdo, ndo concerne a verdade, mas aos
limites em que a disciplina do processo consente que essa seja apurada. (TARUFFO,
2012, p.107-7 apud TESHEINER, José Maria. 2016. P. 569-90).

A critica de Taruffo (2012) é apropriada diante da ideia de busca da verdade que envolve
o direito probatério. Nesse sentido, ha que se concordar com professor José Maria ja citado,
no sentido de que é certo que a existéncia dos fatos pode ser cognoscivel ou nio. £ certo que
os fatos podem ser comprovados dentro ou fora do processo. E certo que no processo, muitas
vezes, podem-se estabelecer enunciados faticos falsos. Assim, a distingdo entre verdade material
ou formal perde relevancia, pois a verdade dos fatos pode ser comprovada de varias formas, dentro

do processo ou fora dele.

Nesse sentido, o que o novo Cédigo de Processo Civil busca é o alcance da verdade,
mantendo a atipicidade das provas, a liberdade da produgio de provas como regra, possibilitando
o uso da prova emprestada, inovando a sistematica da distribui¢do do 6nus da prova com a
ado¢do de uma distribui¢io mais dinamica, que leva em consideragio as especificidades do caso
concreto, trazendo altera¢des quanto a valoragdo das provas, bem como extinguindo (para alguns
doutrinadores) o livre convencimento e se aproximando mais do modelo objetivo de corroboragio
das hipéteses faticas, de um modelo mais racional e sem subjetivismos tendenciosos.

Hoje, o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e esta apreciagio nio serd livre. Nao ha que se falar em livre convencimento.
As provas nio servem simplesmente para convencer o magistrado, mas sim para demonstrar a
verdade dos fatos, devendo o juiz atuar racional e objetivamente.

Vale trazer a baila os comentarios do jurista Lenio Streck (2016) acerca dessa extingao:

O NCPC, ao retirar o poder de livre convencimento ou livre apreciagio, assume um
nitido sentido “nio protagonista”, afastando o velho instrumentalismo e os fantasmas
do antigo “socialismo processual” (Biillow, Menger, Klein). Nio se pode mais invocar,
igualmente, o principio (sic) da presungdo racional. O novo Cédigo ndo compactua com
presungdes, mesmo que venham com epitetos como “racional”, etc. Trata-se de uma
op¢do paradigmatica feita pelo legislador. A decisdo judicial exige exercicio pratico,
sendo de dever, capacidade de se adotar uma atitude reflexiva em relagio as proprias
pré-compreensdes, garantia de coparticipagdo dos destinatarios da decisdo no processo
deliberativo, aprendizado institucional e debate publico. Isso ndo quer dizer que o juiz se
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transforme em um exegeta do século XIX ou que esteja proibido de interpretar. O CPC
apenas passou a lhe exigir responsabilidade politica e suspensdo de seus prejuizos sobre
o mundo e os fatos a interpretar-julgar. (STRECK, Lenio Luiz. 2016. P. 107-114:).

Assim, nota-se que, mais do que nunca o estudo das provas e da busca da verdade é de suma
importancia e deve ser analisado com seriedade, pois somente a verdade proporciona uma prestagio
jurisdicional de qualidade, com a prontncia de decisdes justas (em favor do verdadeiro titular do
direito), o que gera confianca e afasta o descrédito no sistema estatal de resolugio de conflitos.

3. DIREITO A PROVA

O novo Cédigo de Processo Civil reflete uma visdo constitucional do processo. Cada
vez mals, prima-se pela aplica¢do do viés constitucional aos diversos ramos do direito, e com o
processo civil ndo é diferente.

Nio somente o direito material deve ser interpretado e aplicado a luz da Constitui¢io
Federal. O direito processual também deve ser analisado sob a 6tica constitucional a fim de evitar
uma prestagio jurisdicional ineficiente e injusta.

Nesse sentido, diante da constitucionalizagdo do processo civil, o direito a prova é
também uma garantia constitucional. O direito a prova garante o efetivo exercicio do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, os quais sdo expressamente garantidos na
Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, LV. Tal constatagdo lanca o direito a prova ao patamar de
garantia constitucional, conforme bem resumido por Jodo Batista Lopes (2016)":

De nada adiantaria, porém, a mera declaragdo formal do contraditério e da ampla defesa
se nido fosse garantido ao jurisdicionado provas os fatos que embasam sua posi¢do
processual. (LOPES, Jodo Batista. 2016. p. 49-58).

Contudo, é necessario ressaltar que, como qualquer direito, ainda que constitucional, o
direito a prova nio é absoluto. Ou seja, é um direito constitucional, de suma importancia, que deve
ser preservado, mas ndo a qualquer custo. Existem limitagdes a este direito, o que ocorre através
da ponderagio ou valoragio entre os direitos envolvidos.

A busca da verdade legitima a prestagéo jurisdicional, mas ndo é um fim em si mesma,
razdo pela qual é admissivel, e até recomendado em alguns casos, a aplicagdo de restrigdes ao
direito a prova a fim de evitar distor¢des e resultados lesivos e injustos.

Como exemplo, o art. 369 do CPC/15, ao estabelecer a liberdade de prova como
regra geral, prevé que as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos. Ou seja, o direito a prova ndo compreende a produgdo de provas ilegais,
ilicitas e imorais sob pena de violagio de outros direitos e principios constitucionais e norteadores
do estado democratico de direito.

4. - Professor dos Cursos de Mestrado e Doutorado da PUC/SP, Desembargador aposentado do TJSP, Membro do IPDP — Instituto Panamericano
de Derecho Procesal, Membro do CEAPRO — Centro de Estudos Avangados de Processo.
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E bem verdade que, em alguns julgados, as provas ilicitas e imorais sdo admitidas em
carater excepcional, tendo em vista os direitos envolvidos (como por exemplo, direito a vida,
direito a liberdade, direito de locomogdo). Tais excepcionalidades ocorrem, geralmente, no bojo
do processo penal, onde os valores envolvidos sdo extremamente caros.

Assim, salvo casos excepcionais, em regra, para o alcance da verdade ndo vale tudo.
Nio se trata da maxima de Nicolau Maquiavel segundo a qual os fins justificam os meios. Néo é
possivel a producédo indiscriminada de provas.

4. PROVAS TIPICAS E ATIPICAS. PROVA EMPRESTADA

O Cédigo de Processo Civil de 2015 deixou expresso a liberdade dos meios de prova
(principio da universalidade de provas) em seu art. 369 ao prever que:

As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nio especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgéo do juiz.

Essa previsido decorre da ideia de que o processo corre no interesse das partes, as quais
visam o alcance da justica. Sdo as partes destinatarias da prestacdo jurisdicional, a qual deve
ser de boa qualidade, razio pela qual, apesar de certas limita¢oes (vedagdo as provas ilegais, por
exemplo), o ordenamento juridico patrio admite a liberdade dos meios de provas.

Assim, a doutrina classifica as provas em provas tipicas (documental, oral, testemunhas,
confissdo, pericia, entre outras) e atipicas, como certificagdes feitas pelo oficial de justica diligente,
declaracoes escritas por terceiros e prova emprestada. Essa tltima ja era admitida, antes da
vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil, pela doutrina e jurisprudéncia pacifica.

A liberdade na produgio de provas acarreta consequentemente a admissdo de variadas
provas, desde que licitas. Em muitos casos, os fatos sdo efetivamente comprovados através de
provas atipicas, sendo as certificagdes feitas pelos oficiais de justica muito comuns para apurar
a veracidade de declaragdes firmadas pelas partes (por exemplo, quando o oficial de justica faz
diligéncias iz loco nos casos de aposentadoria rural).

Do mesmo modo, a prova emprestada ganhou relevancia e previsdo expressa inédita.
Muitas vezes, a prova produzida em outro processo e utilizada em processo novo é suficiente e
necessdaria para demonstrar a verdade, bem como reverencia a celeridade e economia processual.
Trata-se de otimizagdo do desempenho da prestagdo jurisdicional, uma vez que se evita a repeti¢do
desnecessaria de provas e a prética de atos indteis.

A prova emprestada é aquela prova produzida em um processo de origem e transladada
para outro processo. Essa prova ja era admitida pela jurisprudéncia da vigente do CPC/73.

O novo Cédigo de Processo Civil entdo trouxe dispositivo expresso a fim de evitar
maiores indagagdes e criticas. Prevé o art. 372 que o juiz podera admitir a utilizagdo de prova
produzida em outro processo, ou seja, da prova emprestada, atribuindo-lhe o valor que considerar
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adequado, observado o contraditério.

Por 6bvio, a prova emprestada deve ser submetida ao crivo do contraditério e ampla
defesa, uma vez que se trata de prova produzida em outro processo e aregra geral é da produgédo de
provas nos préprios autos. Vale ressaltar que, nesses casos, o contraditério é tardio ou postergado,
o que nao significa violagdo desse principio constitucional, desde que o mesmo seja observado em
sua forma plena (informagao — reacdo — influéncia, conforme ja exposto).

O contraditério postergado ocorre em varias situagdes (como por exemplo, na produgio
antecipada de provas) e ¢ amplamente admitido pelo ordenamento juridico e jurisprudéncia patria.

Existem posi¢des doutrindrias que sustentam a necessidade do contraditério no processo
de origem (a prova deve ter sido produzida com a participa¢do das mesmas partes atuantes no
NOVO Processo), ou no novo processo, ou em ambos. Contudo, parece que tal exigéncia é excessiva
e pode acabar por inviabilizar a aplicagio e eficicia da prova emprestada.

Outrossim, nio é razoavel a limitagdo da prova emprestada sob a alegacdo de que foi
produzida em justica diferente. Isso é il6gico e fere a prépria sistematica da prova emprestada.
Esse didlogo e compartilhamento de provas entre processos distintos é admissivel entre justica
estadual e federal, entre processo civil e criminal.

Diante dessas peculiaridades, a jurisprudéncia patria ja pacificou alguns questionamentos
acerca da prova emprestada. Segundo o STJ, provas produzidas em inquérito civil podem ser
utilizadas em outro processo, provas produzidas em inquérito policial podem ser utilizadas
em processo civil, é possivel o empréstimo de provas mesmo diante da diferenca das partes do
processo original e do processo de destino’.

Contudo, neste tltimo caso vale chamar atengdo para a situagdo da utilizagdo da prova
emprestada contra uma parte de que ndo figurou no processo originario e a repeti¢do da prova
revela-se impossivel. Nesse caso, possivelmente o contraditério nio serd respeitado, cabendo o
magistrado analisar o caso concreto, suas peculiaridades e eventualmente aplicar a ponderacdo de
valores, aceitando ou ndo a prova.

Sobre a natureza juridica da prova emprestada, é consenso que a nova previsiao legal
ndo alterou a natureza documental desta prova, uma vez que a prova emprestada é uma prova
testemunhal, pericial, ou até uma confissio transladada e utilizada no processo novo sob o manto
de documento.

Assim, insta salientar que a prova produzida em cartas precatérias ou rogatérias nao sao
consideradas provas emprestadas, pois o processo é considerado o mesmo e o juizo deprecado é
considerado um prolongamento do juizo de origem. Do mesmo modo, é consenso na doutrina que
a prova documental ndo funciona como prova emprestada, pois o documento conserva sua eficacia
como documento em qualquer processo.

Questdo interessante é o procedimento para utilizagdo da prova emprestada. Essa deve
ser translada do processo de origem para o processo novo através de certiddo emitida pelo juizo

5-STJ—AgRg no AREsp 24.940-RJ (Informativo 536); STJ — EREsp 617.428-SP (Informativo 543).
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de origem. Simples reprodugdo xerografica ndo implica prova emprestada, correspondendo tdo
somente a mera prova documental. E a certiddo do juizo de origem que confere autenticidade a
prova emprestada.

Por fim, é importante ressaltar que a prova emprestada possui valor como qualquer
outra prova. A ideia de que a prova emprestada é prova inferior, ou ato extrajudicial de baixo valor
probatério, fol superada. Contudo, a valoragido deve levar em conta a nio aplicagdo dos principios
da imediatidade entre as partes e o juiz da prova, da identidade fisica do juiz, da concentragdo dos
atos processuais e da oralidade.

Desta feita, observa-se que a prova emprestada é um desdobramento da liberdade da
produgido de provas, sendo amplamente admitida, desde que haja observancia dos principios
constitucionais.

Ainda dentro do capitulo de provas tipicas e atipicas, insta ressaltar a existéncia do
siléncio. O siléncio seria um meio de prova? Seria uma prova atipica? Existe quem sustente que
nio sob o argumento de que o siléncio é a auséncia de manifestagdo de vontade. Ocorre que, apesar
de ndo constar em dispositivos do Cédigo de Processo Civil, o siléncio é capaz de influenciar o juiz
como qualquer outro meio de prova, se adequando, assim, ao conceito de prova previsto no art.
369, segundo o qual provas sio todos os meios legais e moralmente legitimos capazes de influir
eficazmente na convicgio do magistrado.

Observa-se na pratica que, muitas vezes, o juiz profere decisdo com base no siléncio de
uma das partes. O que ndo se pode esquecer é que o siléncio pode influenciar na convicg¢do do
magistrado, mas néo pode significar a inversdo do 6nus da prova. Ora, o siléncio somente pode
servir como prova se a parte tinha a obrigagdo de se manifestar e néo o fez.

5. PRODUCAO DE PROVAS DE OFICIO E A REQUERIMENTO. PODERES
INSTRUTORIOS DO JUIZ

Conforme o Novo CPC, o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determina as provas
necessarias ao julgamento do mérito e indefere, em decisdo fundamentada, as diligéncias intteis
ou meramente protelatérias (art. 370, CPC/15).

Isso demostra que a produgdo de provas pode ocorrer através do requerimento das
partes, o que é mais comum, uma vez que em regra a prova incumbe a quem alega, bem como
pode ocorrer de oficio pelo juiz.

A busca da verdade e consequentemente de uma prestagdo jurisdicional de qualidade
implica que todas as provas relevantes ao caso estejam em juizo.

O juiz ndo pode ser visto como um sujeito imparcial ao ponto de distanciar-se da produgao
de provas. Pelo contrario, o juiz deve zelar pela busca da verdade em prol de uma prestagido
jurisdicional de qualidade. Apesar da imparcialidade, o juiz ndo pode compactuar com omissdes e
talhas na produgdo probatéria capazes de acarretar decisdes injustas.

Desta forma, caso as provas relevantes a busca da verdade ndo estejam em sua totalidade
em juizo, bem como haja insuficiéncia de provas capaz de causar prejuizo a prestagio jurisdicional
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e a decisdo justa de mérito, deve o juiz determinar de oficio a produgio de provas ou até mesmo
solicitar demais provas as partes.

Cumpre esclarecer que o magistrado pode, inclusive, determinar de oficio a produgao de
prova emprestada, solicitando respectiva certiddo ao juizo de origem.

Conforme ja mencionado em capitulo anterior, essa conduta oficiosa do magistrado
pauta-se no dever de cooperagio dos sujeitos do processo.

Outrossim, a atuagdo oficiosa do juiz é limitada pelo principio do dispositivo e nio
significa parcialidade em favor de uma das partes, pois ao determinar a produgdo da prova o juiz
ndo prevé o resultado da mesma.

Assim, a regra do 6nus da prova ndo interfere na atuagdo oficiosa do juiz, pois este
nio atua em prol de parte determinada. O que ocorre é o favorecimento, ainda que indireto,
do verdadeiro titular do direito material, exatamente o que uma decisdo justa visa. Trata-se de
cooperacgio.

Do mesmo modo, a existéncia de direitos disponiveis nio interfere na atuagio oficiosa
do juiz. Apesar da previsdo de possibilidade de acordos entre as partes sobre o procedimento (art.
190, CPC/15), estes nio poderdo acarretar a exclusio de provas relevantes a lide, na medida em
que a prestagdo jurisdicional de qualidade e a prontncia de decisdes justas se sobrepdem a tais
direitos.

Vale ressaltar, ainda, que essa possibilidade de atuacdo de oficio ndo é propriamente um
poder do juiz, mas sim uma faculdade, conforme reste demonstrada a necessidade.

6. ONUS DA PROVA E SISTEMA DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

O onus da prova, consoante doutrina patria, possui dois aspectos: objetivo e subjetivo. O
onus da prova implica o estudo sobre quem ¢é o responsavel pela produgdo da prova.

Esse é o aspecto subjetivo desse 6nus. Segundo regra geral do direito, quem alega
sem provar age como se nio estivesse sequer alegado. Alegacdes desprovidas de provas nio siao
consideradas alegagoes.

Prevé o art. 373 do CPC/15 que o 6nus da prova incumbe, em regra, ao autor quanto
ao fato constitutivo de seu direito e ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. Ou seja, o 6nus da prova incumbe a quem alega. Esse é o aspecto
subjetivo do 6nus da prova.

Deve o autor provar o fato constitutivo de seu direito. E ao réu incumbe o dever de
contestar especificamente as alegacdes autorais (6nus da impugnagédo especifica), apresentando
contraprova dos fatos constitutivos do direito do autor, e provas dos fatos impeditivos, modificativos
e extintivos do direito autoral.

O 6nus da prova estimula a participagio das partes no processo, as quais devem atuar a
fim de comprovar suas alegagdes. No é possivel que a parte tdo somente apresente suas alegacoes
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e ndo comprove nenhuma delas. Na medida em que a jurisdigdo é inerte e o juiz esta adstrito
ao principio do dispositivo, as partes devem atuar no processo a fim de provocar a atuacgio do
magistrado.

O novo CPC, ao reforgar principios, direitos e garantias constitucionais, ressalta o dever
de cooperagdo entre as partes, segundo o qual, todas os sujeitos do processo estdo envolvidos
numa relagéo juridica processual ampla, e apesar dos interesses antagoénicos devem atuar em
cooperagdo, em prol do alcance de uma decisdo justa. O novo CPC ndo entende o processo como
um campo de batalha ou h4 condutas omissivas propositais e estratégicas, apresentagdo de provas
surpresas ou esquivas na producéo de provas. As partes devem atuar em colaboragdo e pautar-se
na boa-fé.

Nesse sentido, prevé o art. 6° do CPC/15 de forma clara e objetiva que todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha decisdao de mérito justa e efetiva. Note-
se que o dispositivo legal menciona que o dever de cooperacdo é de todos os sujeitos do processo,
e ndo apenas das partes. Isso significa que o juiz também deve atuar em cooperagdo com as partes.

O dever de cooperagdo pelo juiz possui quatro vertentes: esclarecimento, didlogo
(consulta), prevengio e auxilio (adequagio). O dever de esclarecimentos significa que o juiz deve
exigir esclarecimentos das partes, sanando dividas e contradigdes nos requerimentos formulados
(como por exemplo no saneamento compartilhado - Art. 357, CPC/15), bem como deve ele mesmo
ser claro em suas decisdes, sempre fundamentando as mesmas (art. 11 e art. 489, IT e §§1°, 2°, 8°
do CPC/15).

O dever de didlogo / consulta impde ao juiz a consulta prévia as partes quando necessario,
a oitiva das partes antes de decidir, evitando decisdes surpresas, de oficio, ou até mesmo decisdes
prejudiciais por insuficiéncia de provas. Ora, o magistrado funciona como o pacificador da lide e
garantidor da prestacdo jurisdicional de qualidade. Nao basta o mero pronunciamento de decisoes,
estas devem ser justas.

Assim, o juiz deve atuar em cooperagdo com as partes, mantendo o didlogo e néo ficando
distante.

Insta salientar que, ao contrario do que algumas criticas afirmam, esse didlogo néo fere a
celeridade processual e a duragao razodvel do processo, pois na medida em que as partes sdo prévia
e plenamente ouvidas, que o contraditério é garantido, o nimero de recursos e impugnacgdes tende
a diminuir. Ou seja, a cooperagdo entre as partes enseja decisdes mais justas e maior aceitagdo pela
parte contréria.

O dever de prevencio significa que o magistrado deve alertar as partes sobre os riscos
de suas manifestagdes, instando-as a corrigir eventuais vicios e defeitos do processo. E por fim,
o dever de auxilio implica a atuagdo do juiz no sentido de auxiliar as partes a fim de afastar
obstéculos que dificultem ou impeg¢am suas faculdades processuais, como por exemplo na aplicagio
da distribui¢io do 6nus da prova (art. 373, §1°, CPC/15).

Como nota-se, o dever de cooperacdo estd intimamente ligado com a esfera probatéria e
com o 6nus da prova.

Quanto ao aspecto objetivo do 6nus da prova, ressalta-se a divergéncia existente
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antes do novo CPC: 6nus da prova como regra de julgamento ou como regra de procedimento
(comportamento ou instrugio).

O o6nus da prova como regra de julgamento afasta declaracdes de non liquet pelo juiz,
o qual estd obrigado a julgar todas as demandas que lhe sdo submetidas, proferindo decisodes
preferencialmente de mérito (principio da prevaléncia das decisoes de mérito, que ganhou destaque
e virou premissa no novo Cédigo de Processo Civil). O magistrado deve julgar as causas que lhe
sdo postas, ainda que para isso socorra-se da analogia, costumes e principios gerais do direito,
bem como determine a realizacdo de outras provas a fim de esclarecer os fatos®.

Contudo, isso ndo afasta a ideia de 6nus da prova como regra de procedimento
(comportamento ou instrucdo), segundo a qual as partes devem produzir todas as provas que
estdo ao alcance durante a instrugdo processual.

Por algum tempo, essa questido foi motivo de uma prestacdo jurisdicional ineficiente,
uma vez que muitos juizos apenas invertiam o 6nus da prova no momento da sentenga, alegando
que a questdo era regra de julgamento, o que por vezes pegava a parte contraria de surpresa, em
flagrante violagio dos principios do contraditério e ampla defesa.

O STJ, entdo, no julgamento do EREsp 422.778-SP, em 29/2/2012, declarou que a
inversdo do 6nus da prova é regra de instrugao:

Trata-se de regra de instrugio, devendo a decisdo judicial que determina-la ser proferida
preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurar a
parte a quem nio incumbia inicialmente o encargo a reabertura de oportunidade para
manifestar-se nos autos.

A inversdo do 6nus da prova deve ocorrer antes da finalizagdo da instrugio probatéria,
a fim de que seja garantida a parte em desfavor de quem o 6nus foi invertido a oportunidade de
manifestagio e produgio probatéria.

Isso porque o 6nus da prova também funciona como norteador do comportamento das
partes. Nesse sentido, s3o os comentarios do Mestre e Doutor em Direito (UFRGS) e Professor
Artur Thompsen Carpes (2016):

Nada obstante certa polémica na doutrina quanto a existéncia da fungio subjetiva, sua
sensibilidade ao longo de todo o procedimento probatério revela-se suficiente para
perceber que o 6nus da prova funciona ndo apenas como critério de julgamento, mas
também como critério que indica as partes o modo pela qual devem pautar a sua atividade
em torno da prova.

[..] E inegavel, entretanto, que o 6nus da prova funciona como estimulo qualitativo
dirigido as partes para que estas fornecam as provas destinadas a confirmagio de suas
alegacdes de fato. Caso o 6nus da prova nio exercesse tal fungio, a atividade probatéria
das partes ndo seria tdo qualificada, o que significaria prejuizo a formagio do juizo de
fato. (CARPES, Artur Thompsen. 2016. p. 197-209).

6 - Enunciado n°® 297 do FPPC: (art. 355) O juiz que promove julgamento antecipado do mérito por desnecessidade de outras provas ndo pode
proferir sentenga de improcedéncia por insuficiéncia de provas.
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Essa posigdo do STJ foi, ainda que indiretamente, positivada no CPC/15, o qual, em
prol dos principios constitucionais que o norteiam, veda decisdes judiciais surpresas e prima pela
oportunidade de ciéncia e manifestagio prévia das partes.

a) Onus da prova: encargo ou dever?

Acerca da natureza juridica do 6énus da prova, vale salientar que alguns doutrinadores
entendem que, apesar da nomenclatura de 6nus da prova, ndo se trata necessariamente de um
onus da parte.

Onus implica um dever, o qual acarreta sangdes em caso de descumprimento. Contudo,
o 6nus da prova na realidade é um mero encargo que a parte pode cumprir ou no, sob pena de
ficar tdo somente em situagdo de desvantagem (o prejuizo da ndo comprovacéo de suas alegagdes).

Ou seja, o 6nus da prova é um direito da parte provar o que alegou. Contudo, em caso de
inobservancia dessa faculdade, ndo ha que falar em ilicito e sang¢io, mas tdo somente em efeitos
processuais negativos e possivel negativa do direto pleiteado.

Contudo, segundo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
(2016), a prova é um direito das partes, mas também é um dever. Segundo os doutrinadores,
entender o 6nus da prova como um mero encargo viola os deveres de colaboragio, lealdade e boa
té processuais.

A prova nio se limita a um direito no campo processual. Ela é também um dever,
alinhado aos deveres de lealdade e de boa fé processuais. Realmente, para que o Estado
possa desempenhar adequadamente a sua tarefa de decidir as controvérsias que lhe sio
submetidas, é essencial que as pessoas que tenham conhecimento dos fatos relevantes
para a solugdo desse litigio efetivamente colaborem e tragam para o processo esses
elementos em que se fundard o conhecimento do érgio jurisdicional. Afinal, se o texto
constitucional impde ao Estado o dever de julgar os conflitos e de dar tutela efetiva,
tempestiva e adequada a qualquer lesdo ou ameaga a direito, entio é indispenséavel que
se imponha a toda coletividade o consectario dever de auxiliar a jurisdi¢do nessa tarefa,
fornecendo-lhe os subsidios para que possa conhecer os fatos e julgar corretamente (art.
378). Por isso, pode-se afirmar que ao lado do direito, a prova é também um dever. E esse
dever nada mais é do que um reflexo — para toda a sociedade — dos direitos fundamentais
processuais, em particular, dos direitos de acesso a Justi¢a e de ampla defesa. (MARINONI,
Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. 2016).

Interessante esse posicionamento, na medida que melhor se coaduna com as novas
vertentes do atual Cédigo de Processo Civil.

Se o CPC/ 15 possui um viés constitucional, com primazia dos principios do contraditério
e ampla defesa, bem como ressalta o direito (constitucional) a prova e enaltece as regras de
cooperagcio, lealdade e boa fé processuais, o entendimento do 6nus da prova como mero encargo
ou faculdade processual cujo descumprimento ndo gera sancdo contraria é contraditério.

O art. 378 do CPC/15 traz uma imposic¢do geral de colaboragdo ao prever que ninguém
se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade. E como
toda imposi¢do apresenta algumas san¢des pontuadas por exemplo no art. 80, II do CPC/15
(litigancia de ma fé que acarreta multa e indenizag@o), no art. 400 do CPC/15, bem como na esfera
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penal, como os artigos 347 (crime de fraude processual) e 356 (crime de sonegacdo de papel ou
objeto de valor probatério), ambos do CP.

Outrossim, diversos dispositivos do Cédigo de Processo Civil enaltecem a prova como
um dever, tais como os artigos 77 (deveres das partes), 379 (dever das partes de produzir provas,
salvo prova contra si), 380 (dever do terceiro de informar ao juiz os fatos e circunstancias de seu
conhecimento, e de exibir coisa ou documento que esteja em seu poder).

Sobre a garantia de nido producdo de provas contra si, os doutrinares Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016) ainda criticam a amplitude da redagao
inicial do art. 379 do CPC/ 15 que prevé que incumbe a parte, preservado o direito de néo produzir
prova contra si prépria, comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado; colaborar
com o juizo na realiza¢do de inspecio judicial que for considerada necessaria; praticar o ato que
lhe for determinado.

Em tltima analise, a interpretacdo literal desse preceito (em sua parte inicial) institui e
legitima a chicana processual e autoriza a litigéncia abertamente de mé fé, o que nio se
pode aceitar. Supor que a parte tenha o direito de esconder a prova que lhe é desfavoravel,
e que s6 tenha o “dever” — que af é nada mais do que o seu préprio interesse! — de trazer
aos autos a prova que lhe é favoravel, realmente, é imaginar que a parte deve sempre
tentar litigar, ainda que de forma abusiva, na esperanga de que a parte contraria nio
consiga obter por outra via a prova que foi, com autorizagio do cédigo, escondida. Nada
ha que justifique esse imaginado “direito”, que sequer se harmonize com a seriedade
que se espera de quem litiga judicialmente. [...] Enfim, é evidente que a parte inicial
do art. 379 é apenas um excesso infeliz, que exige interpretagio que o reduza aos seus
limites constitucionais: o direito de ndo produzir prova que possa repercutir em sua
incriminagdo. (MARINONTI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO,
Daniel. 2016).

Desta forma, independente das divergéncias acima apontadas, o que nio se pode perder
de vista é o dever de colaboragio dos sujeitos do processo, que devem atuar em prol da busca da
verdade com a consequente prontincia de uma decisdo justa e de uma prestagio jurisdicional de
qualidade.

b) Teorias do 6nus da prova: estatica e dinamica. Sistema adotado pelo Codigo de
Processo Civil

O Cédigo de Processo Civil, tanto o cédigo atual quanto o CPC/73, adota, como regra
geral, a teoria estdtica da distribui¢do do 6nus da prova. Ou seja, o préprio diploma processual
determina, estaticamente (previamente e de maneira imutével), quem deve produzir a prova (o
onus da prova incumbe a quem alega).

A teoria estatica do 6nus da prova estd embasada nas ideias de oportunidade e interesse,
cabendo a cada parte provar os fatos alegados em seu interesse a fim de alcangar a decisdo almejada.

Mas, é notério que em muitos casos uma das partes possul hipossuficiéncia probatéria,
ou o caso comporta provas de dificil ou impossivel produgido (prova diabélica), como os fatos
negativos. A teoria estatica, entdo, nio é suficiente.

A teoria do 6nus da prova ignora a igualdade material (substancial), e nido leva em
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consideragio a verossimilhanga das alegagdes, o interesse das partes na produgdo da prova e o
dever de cooperagdo dos sujeitos.

Assim, a dinamizacdo do 6nus da prova que ja era adotada pela jurisprudéncia na vigéncia
do CPC anterior, ganhou previsio legal expressa no novo CPC. Prevé o art. 373, §{1° que:

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou
a maior facilidade de obtengio da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Ressalta-se que, ndo se trata de simples inversdo do 6nus da prova, conforme previsto
no art. 6° VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor. O que o art. 373, §1° do novo Cédigo de
Processo Civil prevé é uma dinamizagio, uma inversao mais ampla desse 6nus. Na dinamizagdo, o
magistrado ignora a qualidade de autor e réu, e distribuiu o 6nus da prova de acordo com quem
tem a melhor qualidade, as melhores condigdes de produzir as provas. Quem pode produzir as
provas de forma mais eficiente.

Essa distribuig¢ido do 6nus da prova de acordo com a aptiddo de cada sujeito do processo
se coaduna com os principios norteadores do CPC/15, principalmente com a prevaléncia das
decisoes de mérito e com o dever da cooperacio.

Note-se que a dinamizagdo do 6nus da prova é uma exce¢do a regra da distribui¢do
estatica, devendo ser determinada excepcionalmente, desde que haja impossibilidade ou excessiva
dificuldade de cumprir o encargo pela parte, e haja maior facilidade de obteng¢ao da prova do fato
contrario pela outra parte. Ou seja, ndo pode o magistrado determinar a dinamizagio do 6nus da
prova diante da hipossuficiéncia probatéria de uma parte em prejuizo da outra parte.

A dinamizag¢io do 6nus da prova ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil (art. 373, §2°, CPC/15). Essa
dinamizagdo, entfo, hd que ser ponderada, sendo vedada sempre que tornar impossivel ou
excessivamente dificil a desincumbéncia pela parte em desfavor de quem ocorre a inversio.

Obviamente, essa situagio s6 pode gerar a modificagdo do 6nus probatério se a prova
que a parte tem dificuldade de produzir possa ser trazida pela parte contraria. Quando
se modifica o 6nus, é preciso supor que aquele que vai assumi-lo tera a possibilidade
de cumpri-lo, pena de a modificagdo do 6nus da prova significar a imposigdo de uma
perda e ndo apenas a transferéncia de um oOnus. Nessa perspectiva, a modificagdo do
onus da prova somente deve ocorrer quando o réu tem a possibilidade de demonstrar a
nio existéncia do fato constitutivo, ou quando o autor tem condig¢des de fazer prova da
inexisténcia do fato extintivo, modificativo ou impeditivo.

Mais: é evidente que o fato de o réu ter condigdes de provar a ndo existéncia do fato
constitutivo ndo permite, por si s6, a modificagdo do onus da prova. Isso apenas pode
acontecer quando as especificidades da situagido de direito material, objeto do processo,
demonstrarem que nio é racional exigir a prova do fato constitutivo, mas sim exigir
a prova de que o fato constitutivo ndo existe. Ou seja, a modificagdo do 6nus da prova

é imperativo de bom senso quando ao autor é impossivel, ou muito dificil, provar o
fato constitutivo, mas ao réu é viavel, ou muito mais facil, provar a sua inexisténcia. O
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mesmo passa com a situagio do autor, em relagio aos fatos extintivos, modificativos e
impeditivos. (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO,
Daniel. 2016).

Como qualquer medida excepcional, ao ser determinada, o magistrado deve pautar-se
pela ponderacgéo e razoabilidade, fundamentando sua decisao.

Acerca do momento processual para aplicagido dessa dinamizagido do 6nus da prova, a
redacdo do §1° do art. 873 permite a compreensdo de que se trata de regra de instrugdo, ndo
podendo o juiz proferir a aplicagdo na sentenca.

Outrossim, o CPC/15 prevé a possibilidade da distribuigido do énus da prova ser objeto
de acordo entre as partes (inversdo convencional), antes ou durante do processo, desde que
respeitado os direitos indisponiveis, e ndo torne excessivamente dificil o exercicio do direito da
parte (art. 373, §§38° e 4°, CPC/15). Aqui, a inversio ocorre no momento da celebragio do acordo
entre as partes.

Além da inversdo convencional do 6nus da prova, o ordenamento juridico patrio admite
a inversdo legal que é aquela que decorre da lei (muito comum no direito consumerista, por
exemplo nos artigos 12, §3°, e 14, {3° e 38, todos do Cédigo de Defesa do Consumidor). Trata-se
de uma excegio prevista na prépria lei. Considera-se o momento de inversido do dnus da prova,
nesse caso, desde a propositura da demanda.

¢) Onus da prova como regra de instrugio e estado de divida do juiz

Conforme mencionado, a regra do 6nus da prova impde deveres instrutérios as partes e
dirige o comportamento das mesmas. A parte que descumpriu seu 6nus da prova, possivelmente
receberd uma decisdo desfavoravel, salvo se o conjunto probatério constante nos autos convencer
0 juiz a pronunciar decisdo favoravel.

Isso significa que o descumprimento desse Oonus ndo implica, necessariamente, um
julgamento desfavoravel, mas aumento o risco de tanto.

Nessa perspectiva, é possivel sustentar a utilizagdo, em caso de dtvida, pelo juiz da regra
do 6nus da prova para julgar, ou seja, como regra de julgamento. Nesse sentido, apds a fase de
instrugdo probatdria, caso ndo haja convencimento do magistrado e este permanega em estado
de davida, deve ser proferida decisdo destavoravel a parte que tinha o 6nus da prova e nio se
desincumbiu do mesmo.

Ora, por ébvio, se o autor alegou, mas ndo provou os fatos constitutivos de seu direito, e
se ndo ha nos autos outros elementos de convencimento, a decisdo judicial deve ser desfavoravel,
sob pena de perpetuagio de situagio de injusti¢a para o réu.

Outrossim, o juiz também pode decidir, apesar da insuficiéncia de provas, com base na
verossimilhanga. O juiz que julga com base na verossimilhanga das alega¢des ndo estd em estado
de davida, pelo contrario, estd convencido da preponderancia da verossimilhanca, razio pela qual
ndo ha que se falar em aplicagdo da regra do 6nus da prova no julgamento.

Note-se que o simples estado de hipossuficiéncia de uma das partes, principalmente
do autor, nio pode, por si s6, ensejar preponderancia da verossimilhang¢a de suas alegagdes
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com a consequente prontncia de decisdo favoravel, sob pena de concessio de direito a quem
nio é seu titular.

7. VALORACAO DA PROVA, MEIOS DE VALORACAO E PRINCIPIO DA COMUNHAO
DAS PROVAS

O assunto valoragdo das provas é de suma importancia, pois de nada adianta a parte
produzir vérias provas, mas que ao final sdo consideradas de baixo valor probatério para o
magistrado.

A valoragdo das provas significa conferir valores as provas constantes nos autos a fim
de formar um convencimento sobre os fatos alegados. Assim, qualquer homem médio é capaz de
valorar provas, uma vez que essa matéria nio é afeta a seara juridica.

Assim, no tocante a valoragao das provas torna-se imperioso a anélise de melos e sistemas
de provas capazes de guiar o juiz e formar seu convencimento.

Nos primérdios do Direito, ouvia-se falar em ordalias e juizos de Deus. Trata-se de
sistema probatério no qual a valoragdo das provas se dava através de testes fisicos e consulta aos
deuses. A evolugdo da sociedade e o afastamento entre direito e religido demonstraram que esse
sistema era falho.

Posteriormente surgiu o sistema da prova legal ou prova tarifada, segundo o qual cada
prova possul um valor atribuido pela lei e ao juiz cabe tdo somente o exercicio matematico de
somar e computar os pontos de cada prova. A critica a esse sistema reside no fato de que o mesmo
privilegia a quantidade da prova em detrimento da qualidade. Atualmente, em alguns dispositivos
legais, ainda é possivel verificar a existéncia desse sistema (por exemplo, arts. 215 e 225 do CC/02;
arts. 405 e 422 do CPC/15).

Em contraposigdo, surge o sistema do livre convencimento ou persuasdo fntima, através
do qual o juiz valora as provas em total liberdade. Nesse sistema, o magistrado atua em total
liberdade, beirando inclusive a arbitrariedade, ja que ele se vale tdo somente do seu convencimento
intimo e néo necessita justificar tal.

Surge entdo o sistema do livre convencimento motivado ou persuasio racional. O juiz
confere as provas a valoragdo que entender cabivel de acordo com a formagao do seu convencimento.
Contudo, essa valoragdo nio é livre, pelo contrario deve ser motivada e se ater aos fatos trazidos
a0 processo.

O sistema do livre convencimento motivado era plenamente adotado na vigéncia do
CPC/73, pois era visto como o sistema que melhor facilitava a prontncia de decisdes justas. Ao
mesmo tempo em que o magistrado pode formar seu convencimento de forma livre, analisando
cada prova, contetido e qualidade, sem qualquer vinculagio e tarifagdo, deve ele motivar suas
decisoes a fim de demonstrar uma persuasdo racional e a auséncia de arbitrariedades.

Na vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, o tema ndo é pacifico no bojo da doutrina,
conforme restara elucidado no préximo capitulo. Independente desses questionamentos, é certo que
o CPC/15 manteve a adogdo do principio da comunhio das provas, segundo o qual o juiz apreciard
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todas as provas constantes nos autos, independentemente da parte que a produziu (art. 371).
8. VALORACAO DA PROVA E NOVO CPC

Conforme ja ressaltado, o novo Cédigo de Processo Civil apresenta um viés constitucional
e consequentemente prima pela aplicacdo de principios constitucionais. As diversas alteragoes e
inclusdes feitas no CPC/15 visam a primazia de uma prestagio jurisdicional de qualidade, a busca
e o alcance da verdade, a prontincia de decisdes judiciais justas e consequentemente favoraveis ao
titular do direito.

Assim, alguns doutrinadores mais criticos salientam que o novo Cédigo de Processo
Civil adotou um modelo processual objetivo em detrimento do modelo subjetivo, a fim de evitar
decisdes de cunho mais intimo, subjetivo, parcial, e tendencialmente menos justas.

Nessa seara, sustentam esses doutrinadores que o CPC/ 15 extinguiu o sistema do livre
convencimento motivado. Para Lenio Luiz Streck (2016), a redagio do art. 369 do CPC/15, ao
suprimir a expressio “livremente” extinguiu o principio do livre convencimento, eliminando a
possibilidade de o juiz decidir de acordo com a livre apreciagdo da prova e o livre convencimento.

Por sua vez, Daniel Amorim Neves Assumpgdo (2016) entende que, apesar da supressdo
da expressdo livre convencimento de outros termos assemelhados, o CPC/15 continua adotando o
sistema do livre convencimento motivado. [sso porque, para o autor, esse sistema nunca permitiu
a discricionariedade do juiz na analise da prova. O juiz sempre esteve adstrito a todo o conjunto
probatério constante nos autos.

A livre valoragio das provas significa tdo somente dar a carga de convencimento a cada
meio de prova presente no caso concreto. O juiz ndo estd vinculado a carga valorativa prevista em
lei. Desta forma, o novo CPC/ 15 repetiu o que j4 era previsto no diploma anterior.

Por outro lado, decisdes proferidas com base em expressdes vazias tais como “conforme
a prova dos autos”, “diante do robusto conjunto probatdrio formado pela parte”, “as
provas produzidas pela parte ndo deixam margem a divida”, além de nada terem a ver
com as técnicas de valoragio das provas, sio nulas. Eram nulas na vigéncia do CPC/1973
e sdo nulas na vigéncia do Novo Cédigo de Processo. (ASSUMPCAO NEVES, Daniel
Amorim. 2016).

9. OBJETO DE PROVA

Existem duas posi¢des acerca do objeto da prova. Para a primeira corrente doutrinaria,
o objeto da prova é o alcance da verdade fatica. Sdo os fatos que devem ou nio serem provados.
Diferentemente, para outra parte da doutrina, o objeto da prova sdo as alegagdes de fato.

Contudo, verifica-se que o CPC/15 manteve o entendimento do CPC/73 e adota o
primeiro entendimento no caput do art. 374 (ndo dependem de prova os fatos). Desta forma, sdo
objetos da prova os fatos controversos, relevantes e precisos.
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Vale ressaltar que o que estd em foco é a prova dos fatos principais da causa. Os fatos
secundarios, impertinentes e irrelevantes a demanda posta em juizo nio precisam ser objeto de
prova, pois além de intteis, em nada interferem no convencimento do juiz.

Os incisos do art. 374 do CPC/ 15 dispde sobre os fatos que nio necessitam de prova: os
tatos notdrios, atirmados por uma parte e confessados pela parte contréria, incontroversos, e em
cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade ndo dependem de prova.

10. PROVAS NAS ACOES ENVOLVENDO A FAZENDA PUBLICA

Afim de verificar o que foi exposto nos capitulos anteriores, tornam-se necessarios
alguns apontamentos feitos a partir de um a analise critica de casos concretos, principalmente
de decisdes proferidas em primeira instancia’, onde a fase instrutéria ocorre em maior plenitude.

Ressalta-se que o estudo do direito probatério no bojo da primeira instancia é relevante na
medida em que é o juiz a quo quem possui a melhor condig¢do de julgamento por estar diretamente
em contato com as provas, participando da instrugao.

a) Acoes previdenciarias — aposentadoria rural

A Previdéncia Social no Brasil é eminentemente contributiva, razdo pela qual somente
tazem jus ao recebimento de beneficios previdenciarios as pessoas que contribuam para o sistema
(de maneira efetiva ou conforme presungdes previstas em lei) e preencham os requisitos legais.

O art. 201, §7°, II prevé a possibilidade de aposentadoria com redugdo de idade para
o trabalhador rural. Por sua vez, o art. 48 da Lei 8.213/91 define os requisitos necessarios a
aposentadoria por idade do ruricola.

Nesse sentido, temos que para o gozo da aposentadoria rural por idade é indispensavel
que o segurado preencha os seguintes requisitos cumulativos: a) qualidade de segurado; b) idade
minima de 55 (cinquenta e cinco) anos, se mulher e 60 (sessenta) anos, se homem e; ¢) comprovagao
do efetivo exercicio de atividade rural, no perfodo imediatamente anterior ao requerimento, em
ntmero de meses de contribui¢do correspondente a caréncia do beneficio.

E quanto a esse Gltimo requisito que os fatos se tornam controversos. Nesses casos, 0
objetivo das provas é a veracidade ou ndo do exercicio da atividade ruricola (fato).

Ante o exposto, a jurisprudéncia posicionou-se, através de simulas (Stmulas 6 e 14 da
TNU), no sentido de que o exercicio de atividade rural deve ser provado mediante inicio de prova
material corroborada com outras provas. Contudo, esses enunciados de simulas ndo podem ser
tratados como premissas absolutas.

7 - A pesquisa jurisprudencial desta obra foi feita observando como recorte as decisdes proferidas no ambito do Tribunal Regional Federal da 2*
Regido (Justi¢a Federal do Rio de Janeiro), bem como Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, e eventualmente STF e STJ, tendo em vista
a regido de atuagdo desta autora.

Do mesmo modo, acerca do recorte quantitativo, salienta-se que o objetivo da obra nio foi apurar um grande ntimero de decisdes para fazer
levantamento de dados e niimeros, mas apenas selecionar algumas decisdes judiciais para elucidar a aplicagio pratica do tema. Trata-se de simples
amostragem.

Y UIN
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O conjunto probatério deve ser analisado como um todo e o magistrado deve estar atento
as peculiaridades do caso concreto, uma vez que a prova material nio é prova plena e sua analise
deve ser profunda.

Nesse sentido, vale elucidar os ensinamentos de José Antonio Savaris (2010):

A prova material é indiciiria — e ndo prova plena — porque ela demonstra a existéncia
de um fato relativamente préximo daquele que se deseja ter por comprovado em juizo.
Tomemos um exemplo: na comprovagao do exercicio da atividade rural, é muito comum
a adogdo de documentos emitidos ao tempo do exercicio da atividade que qualifiquem
o segurado como lavrador. Esses documentos nio provam a condi¢ido de lavrador,
mas sugerem o fato, trazem a presuncdo de sua ocorréncia, presunc¢io estd que sera
confortada ou robustecida por outros meios de prova (inspe¢do judicial ou prova
testemunhal, por exemplo). Tanto mais forte serd a presungdo quanto mais préxima a
prova material estiver da afirmagdo do fato que se deseja evidenciar. (SAVARIS, José
Antonio. 2010).

Assim, vale trazer a baila sentengas que analisam, salvo melhor juizo, superficialmente
essas provas:

Pleiteia o autor o beneficio de aposentadoria por idade, na qualidade de segurado especial.
O autor nasceu em 1953 e completou a idade exigida como requisito para concessido
do beneficio (60 anos) em 20138, por conseguinte, o periodo de atividade que deve ser
comprovado, imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, é de 180 meses,
conforme o art. 142 da Lei n° 8.213/91.

Para comprovagio desse tempo de servigo, a lei exige a apresentagio de inicio de prova
material.

Os documentos acostados enquadram-se como inicio de prova material de tais
fatos. Sio eles:

a) Inventario de fls. 20/24, no qual o autor esta qualificado como lavrador.

Ressalto que os documentos apresentados nio precisam necessariamente referir-se a
todo o periodo equivalente a caréncia do beneficio, consoante Stimula n.® 14 da Turma
Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, que assim
dispde: “Para a concessdo de aposentadoria rural por idade, ndo se exige que o inicio de
prova material corresponda a todo o periodo equivalente a caréncia do beneficio”.

Ademais, o autor nio é casado, o que dificulta a producdo da prova documental.

Devo ressaltar também que a propriedade que o autor reside ndo estd em seu nome
ainda — inventirio em andamento -, o que também dificulta a producio da prova.
A prova testemunhal e o depoimento pessoal foram harmoénicos. Por fim, destaco
que o autor é pessoa com aparéncia de ruricola, o que se coaduna com todas as provas
aqui produzidas.

Sendo assim, reconhego que o autor tem direito ao beneficio pleiteado. Pelo exposto,
julgo procedente o pedido, condenando o INSS a implantagio — e pagamento dos
atrasados entre a DIB e a DIP - do beneficio aposentadoria rural por idade ao autor, [...]]
(Processon®: 0107505-21.2016.4.02.5166 — Vara Federal de Macaé — TRF 2* Regido, em
28/09/2016) - (Grifou-se)
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Infelizmente, no exemplo acima, o conjunto probatério néo foi apreciado de forma plena.
No caso, nio existe inicio de prova material idonea, uma vez que a Ginica prova do suposto exercicio
da atividade rural sdo poucas cépias de uma agio de inventario, na qual o préprio autor se declara
como lavrador. Serd que uma mera autodeclaragdo possui eficacia probatéria?

Existem muitas sentencas bem fundamentadas que analisam todas as provas constantes
nos autos. Mas, na maioria dos casos, observa-se que as provas néo sdo apreciadas em sua totalidade
e de forma plena.

Além disso, em alguns casos as decisdes judiciais sdo fundamentadas em meras presungoes
em detrimento da fazenda putblica e em transgressio das regras de distribui¢do do 6nus da prova.

b) Acdes trabalhistas — responsabilidade subsidiaria da Fazenda Publica

Acerca da responsabilidade subsidiaria da Fazenda Publica, dispde o § 1°do art. 71 da Lei
n° 8.666/93 que a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administragido Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagido e o uso das obras e edificagdes,
inclusive perante o registro de iméveis.

Apesar da letra expressa da lei, firmou-se, no ambito da Justica do Trabalho, o
entendimento jurisprudencial pela responsabilidade pura e simples da Administragdo Publica na
qualidade de tomador de servigo (Enunciado de Stimula n° 831 do Tribunal Superior do Trabalho
em sua redagdo original).

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADC n° 16 declarou a
constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei n° 8.666/93, estabelecendo que o TST ndo podera
generalizar os casos e terd de investigar se a inadimpléncia tem como causa principal a falha ou
falta de fiscalizagdo pelo 6rgdo publico contratante.

O TST entdo alterou seu Enunciado de Stimula n® 831 para se adequar ao julgado
proferido em sede de controle abstrato de constitucionalidade, passando o inciso V da referida
simula apresentar a seguinte redagéo:

Os entes integrantes da Administragio Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obriga¢des da Lein.” 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora. A aludida responsabilidade niao decorre de mero inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

Ou seja, nas agoes trabalhistas que envolvam terceirizagdo (contratacdo de servigos) deve
restar comprovada a falha ou falta de fiscalizagdo do 6rgio piblico tomador de servigo para fins
de responsabilidade subsidiaria.

Ocorre que, na prética, o que se verifica é uma completa inversdo do 6nus da prova em
detrimento da Fazenda Publica. E notério que a estrutura da Administracio Puablica em muitas
vezes dificulta a plena produgio de provas. Contudo, em varios casos, mesmo com a produgio
de prova documental que demonstre a fiscalizagdo pelo ente ptblico, estas sdo ignoradas e a
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responsabilidade subsididria é reconhecida. Vejamos:

[...] 8- A segundareclamada impugna o pedido de responsabilidade subsidiaria, invocando
o art. 71 da Lei de Licitagdes. O STF, ao julgar a ADC n° 16, considerou constitucional
oart. 71 da Lei n® 8.666/93, vedando a responsabiliza¢io da administracdo pablica pelas
obrigagdes trabalhistas inadimplidas pela prestadora de servigos, SALVO quando restar
demonstrada a culpa in vigilando do ente piiblico, tomador dos servigos. A prépria Lei de
Licitagdes, nos artigos 58, III, e 67, caput e § 1°, impde a administragdo publica o dever de
fiscalizar o cumprimento de todas as obrigagdes repassadas por meio do contrato licitado
e, dentre elas, as obrigagdes trabalhistas.

No caso presente, a segunda reclamada juntou, dentre outros documentos, o
contrato de prestacido de servicos (f.224) e um Termo de Ajustamento de Conduta
- TAC de £.113/114%, comprometendo-se a pagar os salirios de dezembro/15 e
janeiro/16, de 252 empregados da primeira ré, mas isso nio ocorreu em relagio ao
reclamante, conforme reconhecido a f.226/227.

Esses documentos, a rigor, nio demonstram que a segunda reclamada tenha atuado
em efetiva fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais trabalhistas
por parte da prestadora dos servigos.

Note-se que as verbas rescisorias devidas aos empregados também se incluem como
obrigagdo trabalhista decorrente destes contratos de prestagdo de servigo.

Note-se, ainda, que a segunda ré somente respondera pelos créditos trabalhistas ora
deferidos em caso de inadimplemento por parte da empregadora, o que demonstrara
que nio fiscalizou a contento a execucio do contrato celebrado, o que caracteriza
culpa in vigilando, um dos pilares sobre os quais foi construido o entendimento
jurisprudencial estampado na stm. 331/TST que ora aplico.

Nesse sentido, tenho por comprovada a culpa in vigilando da administragdo
publica, devendo a segunda reclamada responder de forma subsididria pelas
obrigacoes trabalhistas inadimplidas pela primeira reclamada.

Por tltimo, referido entendimento jurisprudencial nio comporta beneficio da ordem, de
modo a excutir em primeiro lugar os bens dos sécios da primeira ré, sob pena de apenar
a parte autora com maior demora em receber os direitos a que faz jus.

Nesse sentido, o pedido de chamamento dos sécios da primeira ré ao pélo passivo
apresenta-se totalmente descabido, de modo que no inadimplemento, a execugio
sera dirigida em face da segunda ré. Procede o pedido de responsabiliza¢do
subsididria da segunda reclamada em relagdo a todos os créditos deferidos nesse
julgado.

A segunda reclamada responde subsidiariamente pelas parcelas pecuniarias deferidas
ao autor, inclusive sobre eventual descumprimento de obriga¢io de fazer. (RTOrd n°
0101079-38.2016.5.01.0283 — 3" Vara do Trabalho de Campos dos Goytacazes — TRT
1* Regido, em 07/038/2017). (Grifou-se)

[...] Da responsabilidade da 2° reclamada:

Pretende, o reclamante, a declaragio de responsabilidade subsidiaria do 2° réu, sob o
argumento de que lhe prestou servigos por todo pacto laboral.

8 - No referido processo constam outros documentos juntados pela Administragio Publica e que demonstram a fiscalizagfo. Tais
documentos ndo foram mencionados na sentenca citada, nem mesmo para fins de atastamento dos mesmos.
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Ante os documentos juntados, contratos e termos aditivos, incontroverso que as
reclamadas firmaram contrato por todo periodo contratual em que a parte autora
laborou para a 1° ré. Razdo pela qual, presume-se que a 2 ré se beneficiou da forca
de trabalho do obreiro por todo pacto laboral.

Quanto a regular fiscalizacdo, a reclamada nio juntou documentos a fim de provar
o alegado. Conclui que néo havia regular fiscaliza¢do enquanto o contrato do autor
vigeu.

Apés o julgamento da ADC 16 pelo STF foi encerrada a discussdo quanto a
constitucionalidade do art. 71, § 1.°, da Lei 8.666/93. Todavia, ainda assim, entendo
que a segunda ré é responsavel pelos créditos trabalhistas devidos a demandante, por
omissdo culposa em relacio a fiscalizacido de seus contratados - culpa in vigilando
- pois houve o descumprimento de obrigacées trabalhistas.

A inidoneidade da prestadora de servigos, a mé escolha e a deficiéncia na fiscalizagdo /
auséncia de fiscaliza¢do adequada pela contratante, para fins de aplicagdo do entendimento
adotado, prescindem de comprovagio, sendo presumidas pelo simples inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas pela prestadora dos servigos, como foi o caso.

No que concerne ao disposto na Stimula Vinculante n® 10 do STF, ressalte-se que o
entendimento jurisprudencial firmado no item V da Stimula 831 do TST est4 embasado
na modalidade de culpa in e culpa, institutos juridicos calcados nos arts. 927 do Cédigo
vigilando in eligendo Civil, e ainda na fungio social do contrato prevista nos artigos
421 e 2.085 do mesmo Cdédigo. Portanto, como ja referido, nio se trata de declarar a
inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666-93. A hipotese é de antinomia entre
normas de mesma hierarquia, que se resolve mediante interpretagio sistemaitica e
teleolégica do ordenamento juridico.

Com apoio nesses fundamentos, reconheco a responsabilidade subsidiaria do segundo
reclamado, UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO - UFRJ.

Registro que a responsabilidade subsidiaria atinge, indistintamente, todos os titulos
da condenagio (Stmula 331, VI, do C. TST), mormente quando destinados a reparar
o dano causado ao empregado em razdo de ilicitudes cometidas no curso do contrato
de trabalho, o qual s6 finda com o pagamento integral das parcelas devidas, inclusive
rescisérias. (RTOrd n° 0012939-44.2015.5.01.0483 — 3" Vara do Trabalho de Macaé —
TRT 1° Regidio, em 02/03/2017). (Grifou-se)

[...] DA RESPONSABILIDADE DAS RES

O artigo 455 da CLT fixou a responsabilidade subsidiaria do empreiteiro principal em
relagdo as verbas trabalhistas devidas pelo subempreiteiro.

Tal disposi¢do tem sido aplicada analogicamente as demais situagdes de terceirizagdes
licitas pelo TST, conforme sedimentado em sua Stmula 331, segundo a qual o
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigagdes, desde
que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial
(item IV).

No caso em tela houve comportamento negligente e omisso da 2 ré a permitir a
lesdo a direitos fundamentais da parte autora.

Isso porque nido houve prova de fiscalizacio do contrato, juntando alguns
documentos de suposta “fiscaliza¢do”, mas que em nada efetivou, de fato, andlise
dos iniimeros problemas contratuais. Assim, preenchidas as condigdes estampadas na
ADC 16 e Stimula 331 do TST a ensejar a aplicagio de subsidiariedade do ente publico.
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Assim sendo, condeno subsidiariamente 27 ré em relagdo a 1" ré. (RTOrd n°® 0012844~
48.2015.5.01.0482 — 2° Vara do Trabalho de Macaé — TRT 1° Regido, em 09/11/2016).
(Grifou-se)

Ora, pela l6gica do Processo Civil, o 6nus da prova incumbe a quem alega, salvo situagio
excepcionais que justifiquem a inversdo ou dinamizagio do 6nus probatério que deve ser aplicada,
presentes os requisitos necessarios, em decisdo fundamentada. Assim, em regra, quem deveria
provar a responsabilidade da Administragdo Publica pela falta ou falha na fiscalizagdo é a parte
autora. Ocorre que na prética, esse 6nus é imposto a FFazenda Publica.

Contudo, mesmo apresentando provas cujo 6nus ndo lhe incumbe, a Fazenda acaba sendo
condenada.

Em varios casos, a Fazenda Publica alega e comprova a devida fiscalizagdo do contrato
de prestacdo de servigos, demonstrando a realizacdo de licitagdo e celebragdo de contrato,
a designagdo de servidor especifico para acompanhar e fiscalizar o contrato, a instauracdo de
processo administrativo para apurar condutas lesivas da contratada e aplicar sangdes, a celebragio
de termos de ajustamento de conduta, notificagdes, adverténcias, multas, retengdo de valores, etc.
Contudo, tais provas sdo sempre tidas como insuficientes.

7

A sensacgdo é que de nada adianta. Nenhuma prova documental juntada aos autos é
relevante. O depoimento pessoal sequer é considerado, na maioria dos casos.

Ao contrario da concep¢do ampla de contraditério, a contestagdo apresentada em nada
influencia a decisao judicial final. A maioria das sentencas segue um modelo padrao.

De acordo com o Novo CPC, embora isso ja fosse regra, as decisdes proferidas pelo
magistrado devem ser devidamente fundamentadas. Prevé o diploma processual que nio se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial que: se limitar a indicagio, a reprodugio ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador; se limitar a invocar precedente ou enunciado de siimula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; deixar
de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superagio do entendimento.

Namaioriadas sentencas trabalhistas, observa-se que afundamentagidodaresponsabilidade
subsididria é rasa, sem uma analise mais profunda das provas produzidas e a aplicagdo ao caso
concreto especifico. No tocante a responsabilidade subsididria da Administragdo Puablica, o que
parece é que tais decisdes invocam motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisido
semelhante.

Ao desconsiderar uma prova, ou entender pela insuficiéncia da mesma, deve o magistrado
tundamentar de forma clara e objetiva o porqué tal prova néo é suficiente. Nesse sentido:

A auséncia de informagdes, com efeito, repercute de maneira muito grave sobre o
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contraditdrio, visto que as partes nio terio condi¢des de verificar se as provas produzidas
foram efetivamente levadas em conta; perdem, ainda, a possibilidade de solicitar ao juiz
esclarecimentos, ou mesmo corregio de equivocos, quanto ao raciocinio probatodrio
utilizado. (RAMOS, Vitor de Paula. 2016. p. 115-134).

Se o intuito do Supremo, ao julgar a ADC n° 16, era de afastar a generalizagdo de casos
em prol de uma investiga¢do mais rigorosa pela Justi¢a do Trabalho acerca da causa principal da
inadimpléncia (falha ou falta de fiscaliza¢do pelo 6rgao publico contratante ou néo), aquele néo foi
alcangado, uma vez que se verifica que a instrugdo probatéria nao prima pela apuragio da fiscalizagao,
a qual é posta em segundo plano, inclusive com afastamento de documentos nesse sentido.

Assim, ndo fol por acaso que o assunto retornou ao STE. No dia 80 de marco de 2017,
o Plendrio do Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 760931, com repercussdo geral reconhecida, que discute a responsabilidade subsidiaria
da administragido publica por encargos trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa
terceirizada. O recurso da Unido foi parcialmente provido, confirmando-se o entendimento,
adotado na ADC n° 16, que veda a responsabilizacdo automdtica da administragdo publica, s6
cabendo sua condenagio se houver prova inequivoca de sua conduta omissiva ou comissiva na
fiscalizag@o dos contratos.

Ndo ha que se falar em presungdo de culpa, mas sim em prova inequivoca da conduta
omissiva ou comissiva da Administragio Publica na fiscalizagio.

Desempate

[...] Seu voto (ministro Alexandre de Moraes) seguiu a divergéncia aberta pelo ministro
Luiz Fux. Para Moraes, o artigo 71, paragrafo 1° da Lei de Licita¢des (Lei 8.666/1993) é
“mais do que claro” ao exonerar o Poder Publico da responsabilidade do pagamento das
verbas trabalhistas por inadimpléncia da empresa prestadora de servigos.

No seu entendimento, elastecer a responsabilidade da Administragdo Publica na
terceirizagdo “parece ser um convite para que se faga o mesmo em outras dinamicas
de colaboragio com a iniciativa privada, como as concessdes publicas”. O ministro
Alexandre de Moraes destacou ainda as implica¢des juridicas da decisdo para um
modelo de relagio ptblico-privada mais moderna. “A consolidagido da responsabilidade
do estado pelos débitos trabalhistas de terceiro apresentaria risco de desestimulo de
colaboragdo da iniciativa privada com a administragio publica, estratégia fundamental
para a modernizagdo do Estado”, afirmou.

Voto vencedor

O ministro Luiz Fux, relator do voto vencedor — seguido pela ministra Carmen Lucia
e pelos ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Alexandre de Moraes
— lembrou, ao votar na sessdo de 8 de fevereiro, que a Lei 9.032/1995 introduziu o
paragrafo 2° ao artigo 71 da Lei de Licitagdes para prever a responsabilidade solidaria
do Poder Publico sobre os encargos previdenciarios. “Se quisesse, o legislador teria feito
o mesmo em relagdo aos encargos trabalhistas”, afirmou. “Se nio o fez, é porque entende
que a administragio publica ja afere, no momento da licitagdo, a aptiddo or¢amentéria
e financeira da empresa contratada” (Noticia publicada em 30/03/2-17 no site do
Supremo Tribunal Federal — Terceirizagéo: Plendrio define limites da responsabilidade
da administragdo puablica — http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=339613).
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Desta forma, o que se verifica é a necessidade de investigar eventual falha ou falta de
fiscalizagdo do 6rgdo publico tomador de servigo para fins de responsabilidade subsididria. A
instrucdo probatéria deve ser ampla. As provas devem ser inequivocas. Ndo se trata de presuncdo
de culpa da Administragdo Publica, e nem da aplicagdo do principio do in dubio pro operdrio.

A Fazenda Publica possui direito a prova, contraditério e ampla defesa tanto quanto os
particulares. Mesmo nos casos em que a IFazenda Publica seja parte, a instrugdo probatéria deve
ser ampla afim de alcancar a verdade e consequentemente decisdes justas.

Por fim, vale ressaltar que a nova lei de terceirizac¢do possivelmente ira piorar esse cenario
na medida em que permite a terceirizagdo de atividades-fim (que sdo as atividades principais, de
cunho finalistico da pessoa juridica), além das atividades-meio, conforme §3° do art. 9° da Lei n°
18.429/17.

Em caso de inadimpléncia da contratante, prevé a nova lei que a tomadora de servigos
deve responder subsidiariamente, dispondo o § 7° do art. 10 que a contratante é subsidiariamente
responsavel pelas obriga¢des trabalhistas referentes ao perfodo em que ocorrer o trabalho
temporario, e o recolhimento das contribui¢des previdenciarias observara o disposto no art. 31 da
Lein® 8.212, de 24 de julho de 1991.

Com essa lel, possivelmente o ntimero de contratagdes por empresa intermediéria ira
aumentar, e consequentemente as agdes trabalhistas e as condenagdes por responsabilidade
subsidiaria da Administragio Publica.

11. CONCLUSAO

Ap6s o estudo do direito probatério é possivel concluir que este ndo é apenas mais uma
tase do processo. O direito probatério é um campo especifico do direito cuja leitura e aplicagio
permite a concretizagdo de direitos e principios constitucionais.

Nio é por outro motivo que o direito a prova é visto como um direito constitucional que
decorre diretamente do contraditério e da ampla defesa. A instrugdo probatéria tem por fim a
busca da verdade, e para isso o contraditério deve ser oportunizado em seu sentido mais amplo
(informagédo — reagdo — influéncia — cooperagio).

O novo Cédigo de Processo Civil ampliou a busca da verdade em prol da prontncia
de decisoes judiciais justas através de uma prestagdo jurisdicional eficiente e de qualidade. Nao
basta que o judicidrio preste uma atividade jurisdicional as partes. A verdade deve ser sempre
buscada. As provas devem ser minuciosamente analisadas. O conjunto probatério deve ser levado
em considera¢io como um todo.

Para isso, mais importante que o estudo dos tipos de prova (testemunhal, depoimento
pessoal, pericial), é o estudo do principio da liberdade das provas e sua aplicagdo pratica. O
processo civil admite as provas atipicas, na medida em que a busca da verdade de sobrepde a
instrumentalidade.

O modelo processual que se impde visa o fim de decisdes e condutas intersubjetivas e de
cunho intimo e pessoal. Tanto o juiz deve atuar objetivamente, quanto as partes devem pautar-se
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pelos principios da lealdade, boa-fé processual e cooperagao.

Assim, a busca da verdade é de suma importéancia e somente a verdade permite a prontncia
de decisoes justas e favoraveis ao titular do direito.
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