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Resumo: A Teoria da Carga Dindmica da Prova, originaria do Direito Argentino, preconiza
uma flexibilizac&o a regra estatica de distribuicdo do 6nus da prova adotada pelo ordenamento
Processual Civil brasileiro. O trabalho ird demonstrar os aspectos dessa teoria, buscando-se
identificar como a questdo do énus probatério € tratada no nosso ordenamento juridico, e
como as inovacgOes propostas pela teoria vem sendo recepcionadas e aplicadas pelo julgador,
como meio para se alcancar a efetividade do processo.
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INTRODUCAO

Atualmente, com o novo enfoque do acesso a justica, grande preocupacdo dos
doutrinadores brasileiros estd em descobrir meios capazes de assegurar uma maior satisfacéo
ao jurisdicionado, e garantir uma prestacdo jurisdicional efetiva e adequada a protecdo das

ditas posicoes juridicas de vantagem, que se encontram ameacadas ou lesadas.



O presente trabalho ira demonstrar e discutir os aspetos da teoria da carga dinamica
da prova, como sendo uma das propostas de adequacdo do atual sistema processual civil
brasileiro a essa nova realidade.

Neste contexto, averiguar-se-a se a regra inserta no art. 333 do CPC ¢ impositiva,
imperativa, s6 comportando excecdes expressamente previstas pelo legislador, ou se trata de
norma que possa ser flexibilizada, tal como preconiza a teoria ora estudada.

Assim, serd realizada uma analise do atual sistema probatdrio do processo civil
brasileiro, e um estudo sobre a possibilidade da flexibilizacdo das regras atuais, proposta pela

teoria, e como vem se comportando a jurisprudéncia com relacdo ao assunto.

1. CONCEITO DE PROVA

Genericamente, denominamos de prova todo o elemento do qual se utiliza para a
formagdo de convicgdo e convencimento de um individuo acerca da veracidade de uma
afirmacéo sobre determinado fato.

No sentido juridico, temos basicamente trés as acepcfes em que a palavra prova é
mais comumente utilizada: na primeira delas é usada para denominar o ato de provar, ou seja,
a atividade da parte que alegou o fato de produzir meios de demonstrar a veracidade de sua
alegagdo; numa segunda acepgdo, o termo é utilizado com a finalidade de designar o meio de
prova, podendo ser testemunhal, documental, pericial, entre outros; e temos ainda que a
palavra prova pode ser utilizada como acepc¢édo de um resultado, atingido ou ndo, quando se

diz que a parte obteve ou ndo éxito em fazer prova de suas alegacées.*

! DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. 42
ed. Salvador: Editora Podivm, 2009. p.42



No processo judicial de conhecimento, para que o magistrado tenha a possibilidade
de formar a sua conviccdo acerca de determinada lide, e decidir sobre o objeto do processo, se
torna imprescindivel a producédo de provas, que servirdo de base para a formacao do seu juizo
de valor acerca dos fatos apresentados pelas partes.

Assim, os elementos probatorios serdo decisivos para a formacdo da conviccéo do
juiz sobre a veracidade das alegacOes das partes acerca da matéria fatica apresentada,
possibilitando que seja proferida uma sentenca de mérito acerca da lide representada no
processo.

Neste sentido, importante fazer uma diferenciacdo entre convic¢do e certeza.
Segundo conceitua o professor Alexandre Camara em sua obra, 0 autor menciona que
“enquanto a certeza ¢ objetiva, sendo uma qualidade do fato, a convic¢do ¢ subjetiva, e se
forma na mente do juiz”, e completa o mestre que “o que se quer com a prova é formar na
mente do juiz a conviccdo acerca da certeza do fato (isto é, 0 que se quer é convencer 0 juiz
da existéncia daquela qualidade do fato [...]).?

Assim temos que a prova ndo tem como finalidade criar a certeza dos fatos, sendo
certo que estes existem ou ndo existem. Mas as alegacOes, estas sim € que podem ser
verdadeiras ou mentirosas, e dai € que nasce a importancia e a necessidade da prova, como
instrumento habil a construcdo do convencimento do magistrado a respeito dos fatos
suscitados.

Quanto aos meios, as provas podem ser classificadas em testemunhais, documentais
e materiais. A prova testemunhal consiste em toda afirmacdo oral prestada em juizo, seja
pelas partes ou pelas testemunhas. A prova documental é formada pela afirmacdo escrita ou

gravada, sdo os documentos, fotografias, instrumentos contratuais, entre outros.

> CAMARA, Alexandre Freitas. LicSes de Direito Processual Civil. Vol.1. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2005. p.398



E por fim, a prova é composta por toda e qualquer materialidade trazida ao processo,
incluindo-se ai a pericia e a inspecdo material.
Conforme citado, brilhantemente em sua obra, pelo prof. Fredie Didier Jr: “A arte do

’

processo ndo é essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar provas.” , de forma
que cada parte expde sua versdo sobre o que aconteceu, sendo que aquela que for mais bem

provada tem tudo para ser vencedora.

1.1. A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO

Define-se 0 6nus processual, como um encargo atribuido as partes no que tange a
realizacdo de um ato processual, cujo ndo desempenho pode coloca-la em uma desvantagem
processual, passando esta a assumir os riscos decorrentes de sua inércia.

E uma faculdade que a parte dispde para praticar ou deixar de praticar determinado
ato processual, e jamais deve ser confundido como uma obrigacdo imposta a qualquer das
partes, ja que o seu ndo exercicio ndo implica em nenhuma sancéo, mas tdo somente deixa a
parte inerte de auferir a vantagem que se pretendia com a sua realizacéo.

Nesta esteira, 0 6nus da prova no processo, além de uma mera faculdade, representa-
se como uma regra de conduta dirigida as partes, na indicacdo de quais os fatos que a cada
parte incumbe comprovar, na busca do convencimento do magistrado sobre a legitimidade do
direito pleiteado.

E sob outro prisma, o 6nus processual é também uma regra de julgamento,
direcionada ao magistrado, a indicar como devera ser julgada a lide acaso ndo sejam

produzidas as provas suficientes para o deslinde da questao.

’ DIDIER JR, op. cit., p.18



Assim, se ao final da fase instrutdria ainda persistir davidas sobre as questdes postas
a discussdo, ndo restando claro para o julgador a quem acode o direito, este jamais podera
deixar de decidir a lide, haja vista que 0 nosso ordenamento juridico veda expressamente o
‘non liquet’.

Neste momento o magistrado deverd imputar a parte que nao logrou éxito em se
desincumbir de seu dnus probatorio, ou o fez de forma insatisfatoria, as consequéncias de seu
mau éxito, de modo a suportar uma decisdo desfavoravel, o que deixa clara a distribuicdo do
onus probandi como uma regra de julgamento.

Na precisa licdo do Mestre FREDIE DIDIER JR., a "expressdo ‘onus da prova’
sintetiza o problema de saber quem respondera pela auséncia de prova de determinado
fato.”

Ainda na visao do ilustre mestre, é importante ressaltar que independentemente desta
distingdo sobre a distribuicdo, no final da fase instrutdria, o magistrado deve se atentar as
provas que foram objetivamente produzidas, pouco importando o aspecto subjetivo do onus
probatério, ou seja, quem as produziu.

Estando o processo maduro para ser julgado, a prova se ‘desgarra’ da parte que a
produziu, se o titular do dnus ou a parte contréria, passando a fazer parte do processo, estando
livre 0 magistrado para julgar conforme o seu convencimento.

Esclarecidos tais conceitos, passa-se a analise do 6nus da prova no Direito Processual
Civil Brasileiro, que possui uma distribuicdo estatica do Onus, estabelecida no Codigo de
Processo Civil pelo artigo 333. °

O Codigo Processual, ao fazer a distribuicdo do 6nus probandi levou em
consideracdo basicamente dois fatores: a posi¢éo das partes no processo, se autor ou réu; e a

natureza dos fatos que fundamentam as pretensdes das partes.

* Ibid. p.42.
> Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.



Assim, como regra geral é cabivel ao autor provar os fatos constitutivos do direito
alegado, e ao réu compete a prova da existéncia de circunstancias impeditivas, modificativas
ou extintivas do direito alegado pelo autor.

E possivel ao réu se defender apenas negando o fato em que se baseia a pretensdo do
autor, utilizando-se da chamada defesa direta. Neste caso, todo o 6nus probatorio recaira
sobre o0 autor, que sucumbira, acaso ndo consiga comprovar a veracidade dos fatos que sao
constitutivos do seu direito.

No entanto, se o réu se utilizar de uma defesa indireta, aquela na qual ao invés de
negar diretamente o fato alegado pelo autor, ele invoca fatos outros capazes de elidir ou
alterar as consequéncias juridicas dos primeiros alegados, sdo o0s chamados fatos
desconstitutivos do direito.

Ante a auséncia de uma negativa direta, por parte da defesa, sobre a ocorréncia do
fato que foi inicialmente narrado na peca exordial, a existéncia destes fatos passa a ser
considerada como incontroversa. A partir dai nasce a necessidade para o réu de fazer prova da
existéncia dos fatos por ele alegados para alterar, impedir ou extinguir o direito pleiteado,
fatos estes que surgem no processo carentes de comprovacao.

Por fatos extintivos temos que sdo aqueles capazes de fulminar, retirar a eficacia do
direito pretendido pelo autor, tendo como exemplo: o pagamento, a prescricdo, a
compensacao, entre outros.

O fato impeditivo tem conteddo negativo, caracterizado pela auséncia de um dos
requisitos genéricos de validade do ato juridico, como agente capaz, objeto licito e forma
prescrita ou defesa em lei. Este obsta que o fato constitutivo produza os efeitos regulares.

Ja o fato modificativo, este ndo impede e nem extermina o direito alegado, mas téo
somente tem o conddo de alterd-lo, mudando parcialmente seus efeitos, como por exemplo, o

pagamento parcial e a moratoria.



Assim, utilizando-se o réu da defesa indireta, por meio da alegacdo de qualquer
desses fatos, cabera a ele producao da prova para sustentar as suas alegacoes.

Entende ainda a doutrina, que cabera também ao réu o 6nus da contraprova, quando
ndo trouxer aos autos qualquer alegacédo de fatos extintivos, impeditivos ou modificativos do
direito, nos casos em que o0 autor traga aos autos a prova da existéncia do fato constitutivo.
Seria a oportunidade do réu de fazer a prova sobre a inexisténcia do direito pleiteado pelo
autor.

Portanto, como regra geral, é nesta linha de raciocinio que se estrutura o estatico
sistema de distribuicdo do 6nus probatorio no direito processual civil brasileiro. Afora tal
regra, existem as excec¢des previstas em nossa legislacdo, que estabelece para alguns casos

uma inversdo na distribuicdo desse 6nus, como sera demonstrado a seguir.

2. DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA: A INVERSAO OPE LEGIS E OPE
JUDICIS

Embora o nosso Cédigo de Processo Civil estabeleca como regra uma distribuicéo
estatica e rigida do 6nus da prova, essas regras sofrem algumas alteracdes, trazidas pelo
legislador, quando se trata de acdes que envolvam relacdo de consumo.

Nesta esteira, 0 Codigo de Defesa e Protecdo do Consumidor, trazido pela Lei
8.078/90, cujo objetivo primordial é a protecdo ao consumidor, parte considerada mais
vulneravel nas relacdes de consumo, estabeleceu alguns casos de alteracdo dessa regra, como
um meio de garantir melhor atua¢éo do consumidor em juizo.

Decerto que é muito comum que o consumidor ndo possua o0 conhecimento técnico
do produto ou do servigo, suficiente para fazer prova de seus direitos no caso concreto,

necessitando, pois, de meios facilitadores de sua atuagdo em juizo.



Em razdo disso, prevé o Codigo de Defesa do Consumidor, a garantia de inversao do
onus da prova do consumidor em alguns casos, objetivando uma equiparacdo de condicdes
entre consumidor e fornecedor numa relacdo processual.

Conforme bem leciona o Eminente Desembargador Paulo de Tarso Vieira
Sanseverino em sua obra, inobstante a possibilidade de inversdo do 6nus probatorio, deve ser
ressaltado que permanece com o consumidor o 6nus de comprovar a ocorréncia dos danos,
bem como a relagdo de causalidade entre o dano e determinado produto ou servico. °

De modo que, com relacdo a estes dois pressupostos da responsabilidade civil, o
dano e o nexo causal, ndo houve alteracdo da norma de distribuicdo do encargo probatério.

Assim temos que a inversdo do 6nus da prova pode decorrer diretamente da lei, a
qual se denomina de ope legis, ou decorrente da determinacdo do juizo, denominada ope
judicis.

Ocorre a inversdo Ope Judicis quando a comprovacao de um fato, que normalmente
seria de uma parte, € atribuida a outra pela lei. Tal modalidade de inversdo independe do caso
concreto e da atuacdo do juiz, é a lei que determina, abstratamente, que numa situacao
especifica a regra ordinaria de distribuicdo sera alterada.

Como exemplo desta modalidade de inversdo podemos citar a regra inserta no artigo
38 do CDC, que trata da prova da propaganda enganosa, e determina que o 6nus da prova da

veracidade da correcdo da informagéo cabe a quem a patrocina, ou seja, ao fornecedor.’

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a Defesa do
Fornecedor. 3% ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2010. P.354

" Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informagao ou comunicac&o publicitaria cabe a quem
as patrocina.
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Outro exemplo de inversdao Ope Judicis é trazida pelos artigos 12, 3°, Il e 14,
3° I que versam sobre a responsabilidade civil por acidente de consumo dos fornecedores de
produtos e servicos. Nestes dispositivos o CDC atribuiu expressamente ao fornecedor o 6nus
de comprovar a inexisténcia de defeito no produto ou servigo, dnus que pela regra geral
caberia a parte autora.

No entanto, para alguns autores, dentre eles o Professor Fredie Didier, ndo existiria
necessariamente uma inversdo do 6nus do prova nestes casos, ja que tratam-se de regras que
regulam abstratamente sobre o 6nus probatorio, sendo tdo somente uma excecao normativa a
regra genérica estabelecida pelo artigo 333.%

A verdadeira inversdo do 6nus da prova seria somente a ope judicis, na qual o
legislador abre a oportunidade para que o magistrado, constatando no caso concreto a
presenca dos requisitos exigidos pelo Art. 6°, VIII do CDC para a sua aplicacdo, inverta o
6nus probandi.’

Duas sdo as hipdteses que autorizam, nos litigios que versam sobre relacdo de
consumo, que 0 magistrado inverta o 6nus da prova: quando demonstrada a verossimilhanga
das alegagdes do consumidor; ou quando verificado que o consumidor se encontra em
situacdo de fragilidade e hipossuficiéncia probatéria, sem dispor de meios materiais, técnicos
ou financeiro de produzir a prova.

Inobstante a existéncia das atuais regras, tem-se observado que em muitos casos a
aplicacdo do classico sistema de distribuicdo ndo atende satisfatoriamente ao principio da
efetividade, j& que essa aplicacéo estatica e inflexivel muitas vezes ndo leva uma composicédo
necessariamente justa da lide, como nos casos em que uma das partes encontra grande

dificuldade, ou mesmo impossibilidade de produzir a prova que Ihe competia.

® DIDIER JR, op. cit., p.80.
*Ibid. p. 80.
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Assim é que a regra estatica de distribuicdo do énus da prova doutrinariamente vem
sofrendo mitigacdes em prol de uma maior efetividade e instrumentalidade do processo, de

acordo com uma nova perspectiva do direito processual.

3. ATEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DA CARGA PROBATORIA

A Teoria da Distribuicdo Dinamica da Carga Probatdria surgiu na Argentina, e teve
com seu precursor o professor e jurista argentino Jorge W. Peyrano.

A partir da concepcao de processo como uma situacao juridica dinamica, essa Teoria
preconiza a necessidade de levar em conta as peculiaridades do caso concreto, para se aferir
qual das partes revelaria as melhores condi¢des de fazer a producao da prova.

A ideia trazida por esta teoria é de uma flexibilizacdo das regras rigidas e estaticas da
tradicional distribuicdo do "onus probandi”, tornando-as mais flexiveis e adaptaveis ao caso
concreto.

Em suma estabelece que: a) o encargo probatorio possa ser redistribuido
casuisticamente, ou seja, levando em consideracdo as peculiaridades de caso que se apresenta,
e ndo de forma estatica e abstrata; b) é irrelevante a posicao assumida pela parte na causa, ndo
importando se autor ou réu; c) ndo é relevante a natureza do fato probando, se constitutivo,
modificativo, impeditivo ou extintivo do direito, mas sim a parte que revela maiores
possibilidades concretas de prova-lo.'

Diversos autores, entre eles o professor Fredie Didier, defendem que esta € a
concepcao mais acertada sobre a distribuicdo do 6nus da prova, a que melhor se coaduna com
os principios da adaptabilidade do procedimento as peculiaridades do caso concreto, da

cooperacdo e da igualdade processual. ™

Y Didier Jr, apud DALL’AGNOL JR, p.98.
Y Didier Jr., op. cit. p. 93.
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O professor Didier assim se posiciona:

A solucdo alvitrada tem em vista 0 processo em sua concreta realidade, ignorando
por completo a posicéo nele da parte (se autora ou se ré) ou da espécie do fato (se
constitutivo, extintivo, modificativo, impeditivo). Ha de demonstrar o fato, pouco
releva se alegado pela parte contraria, aquele que se encontra em melhores

condices de fazé-lo.'?

A luz da Teoria da Distribuicio Dinamica do Onus da Prova, é conferido ao julgador
uma maior discricionariedade para avaliagdo do caso concreto, e redistribuicdo do 6nus
probatdrio, acaso constate que a parte a quem deveria recair o 6nus da prova ndo se encontra
em condigdes de produzi-la.

Nesta concepcdo, a producdo probatdria tanto interessa aquele que afirma seu direito
quanto ao que nega os efeitos pretendidos pelo titular. Assim, detendo o réu a posse das
provas indispenséveis ao julgamento da lide, 0 mesmo n&o deve deixar de trazé-las aos autos,
neste caso o pedido ndo seré julgado improcedente por falta de provas.

Tal mudanga busca uma maior efetividade e instrumentalidade do processo, visando,
por conseguinte, decisdes mais justas e equanimes a cada caso concreto submetido ao crivo do
Poder Judiciario.

Uma questdo que se coloca € se a norma de distribuicdo do 6nus da prova trazida
pelo nosso Codigo de Processo Civil no artigo 333 comporta esta flexibilizacéo,
doutrinariamente estabelecida pela teoria ora estudada, ou se trata-se de uma norma
impositiva e imperativa, somente comportando as excecdes ja prevista em lei.

O que se nota é que a Teoria tem encontrado aplicacdo no direito processual
brasileiro, tendo a doutrina e jurisprudéncia pautado sua aplicacdo sob a dtica de uma
interpretacdo sistematica da legislagcdo, notadamente em diversos principios processuais, entre
eles o Principio da Isonomia, da Boa fé Processual, da Verdade Real e do Acesso a Justica,

corolarios do Principio da Efetividade do Processo.

2 Didier Jr, apud DALL’AGNOL JR, p.98.
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Sua aplicacdo também tem encontrado fundamento no artigo 125, | do Codigo de
Processo Civil, que estabelece como um dever do juiz no processo o de garantir as partes uma
igualdade de tratamento, ndo somente no aspecto formal, como também no aspecto material,
devendo ser garantida as partes a igualdade de oportunidade, o que muitas vezes nao é
possivel somente com a aplicacdo da regra estatica prevista no codigo processual.

Dessa forma, a aplicacdo da Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova
encontra respaldo ndo somente nos mais modernos Principios do Direito Processual Civil,
mas também na regra positivada pelo CPC, inserta no art. 125, I, configurando-se como um
meio para 0 seu cumprimento.

Jurisprudencialmente, diversos tribunais brasileiros vém preconizando a aplicacéo
da Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova no nosso ordenamento juridico,
existindo centenas de decisbes recentes que fazem mencdo expressa a Teoria e Seus
fundamentos.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro tem reiteradamente se manifestado neste
sentido, a titulo exemplificativo podemos citar o acérddo do Agravo de Instrumento n°
0054894-04.2012.8.19.0000, de relatoria do Desembargador Cezar Augusto Rodrigues Costa,
que entendeu pela aplicacdo da Teoria, invertendo o dnus da prova fora da seara da relacdo de
CoNSUMO, em Processo cuja pretensao versava sobre direito de vizinhanca.*®

Em decis@o monocratica, o ilustre desembargador negou provimento ao agravo de
instrumento interposto contra a decisdo do juizo singular que deferiu a inversdo do énus da

prova. Sua fundamentacéo foi baseada no entendimento de que:

[...] a inversdo do 6nus da prova ndo é um instituto exclusivamente aplicavel as
relagdes de consumo, até porque sua ratio esta baseada na observancia da garantia
constitucional da isonomia, que constitui dever do magistrado por forca dos artigos
5°, | da Constituicdo Federal e 125, I, do Codigo de Processo Civil. Logo, adota-se
no processo civil brasileiro a teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova,
permitindo-se assim a inversdo do dnus da prova, inclusive de oficio [...]

3 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 0054894-04.2012.8.19.0000. Relator
Desembargador Cezar Augusto Rodrigues Costa. Segunda Camara Civel, julgado em 20/05/2010. DJe:
04/10/2012.
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Também o Superior Tribunal de Justica ja proferiu decisdes neste mesmo sentido,
como no julgado do Recurso Especial n® 619.148/MG, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, no qual se discutia alegacdo de impenhorabilidade de verbas penhoradas em conta
corrente. **

Entendeu-se nesse julgado que caberia ao executado o Onus da prova da
impenhorabilidade, restando asseverado ainda que “a luz da teoria da carga dindmica da
prova, ndo se concebe distribuir o 6nus probatério de modo a retirar tal incumbéncia de
quem poderia fazé-lo mais facilmente e atribui-la a quem, por impossibilidade logica e
natural, ndo o conseguiria”.

Contudo, uma ressalva que merece ser apresentada, é que, embora nossos tribunais
venham aplicando a teoria, trata-se de um instituto que ainda né&o foi positivado no nosso
ordenamento juridico, assim a regra atualmente ainda vigente ¢ a estética, trazida pelo artigo
333 do CPC.

Desse modo, cabe ao magistrado discricionariamente analisar se 0 caso concreto
apresentado possui 0s requisitos que autorizam o afastamento da regra geral atualmente
trazida pelo CPC, sendo certo que a aplicagdo da Teoria deve se ocorrer de forma
excepcional.

Mister salientar que, como em toda atuacdo, quando da aplicacdo das regras
excepcionais, 0 juiz deve sempre guardar a estrita observancia aos principios do devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa, adequacdo e motivacéo.

Isto porque essa discricionariedade conferida ao magistrado ndo pode se dar de
forma arbitraria e imotivada, ou causando prejuizos excessivos a uma das partes, 0 que se

afastaria do objetivo precipuo da teoria.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 619.148/MG. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. Quarta
Turma, julgado em 20/05/2010. DJe: 01/06/2010.

5 ibid..
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CONCLUSAO

Com o desenvolvimento do presente trabalho foi possivel observar que as
tradicionais regras estaticas de distribuicdo do 6nus da prova, estabelecidas em nosso
ordenamento juridico, por vezes ja ndo atendem adequadamente aos novos paradigmas do
direito processual civil moderno.

E, inobstante as excecbes a regra estatica, previstas em nossa legislacéo,
notadamente na lei consumerista, comecgou a ser Vvisto que somente estas ndo eram suficientes
e adequadas a solucéo de diversos outros casos nao abrangidos pelo cddigo protetivo, mas que
igualmente careciam de solucdo que melhor se amoldasse as suas peculiaridades, ante as
incontestaveis mudancgas em nossa sociedade.

Ha na atual ordem juridica uma crescente busca pela efetividade da prestacao
jurisdicional, em todos os sentidos, que somada a grande valoracdo atualmente atribuida aos
Principios norteadores direito, serviram de base para a discussao doutrinaria e a aplicacdo da
teoria no ambito de nossos tribunais.

Com a aplicagédo desse instituto, passa a ser conferido ao julgador uma maior
discricionariedade no caso concreto, podendo este analisar e decidir, de acordo com o seu
convencimento, e diante da presenca de requisitos autorizadores, sobre o afastamento da regra
estatica de distribuicdo do 6nus probatorio, atribuindo a parte em melhores condic6es o risco
pela ndo producéo da prova.

No entanto, se faz necessario que a aplicacdo do instituto seja feita com cautela
pelo julgador, que deve sempre fazer um juizo de ponderacdo, observando a presenca dos

requisitos autorizadores, e oportunizando as partes o direito ao contraditorio e a ampla defesa.
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Além disso, deve o julgador observar, como em toda decisdo, que sua
aplicacdo seja racionalmente motivada, de modo a evitar que a maior discricionariedade
conferida que Ihe foi conferida se converta em decisdes arbitrarias e imotivadas, causando

prejuizos excessivos a uma das partes, o que afastaria o objetivo precipuo do instituto.
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