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“N&o negueis jamais ao Eréario, a Administracdo néb)

0S seus direitos. Sao tdo inviolaveis, como quaisqu
outros. Mas o direito dos mais miserareis dos hamen
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menos sagrado, perante a justica, que o do maigia#
poderes. Antes, com 0 mais dos miseraveis € qustiag
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mais mal defendidos, 0s que suscitam menos in&ress
0s contra cujo direito conspiram a inferioridade na
condicdo com a mingua nos recursos.”

(RUI BARBOSA,Oracao dos mocos, 1921)



RESUMO

O objetivo deste estudo logico-dedutivo é discosdare a producdo da prova no ambito do
processo previdenciério, destacando a necessidadaplttacdo da teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova naquela modalidade d==gso para que se alcance a isonomia
processual. Nas causas em que o cidadao litiggaconEstado € notoria a existéncia de
desequilibrio de forcas, a uma pela magnitude testlue organizacional dos orgaos de
Estado, a duas pelas prerrogativas processuaispgessuem. Pensando-se no modelo
constitucional de um processo justo, em uma petispegarantista, analisa-se, no presente
trabalho, o tratamento dispensado as partes ndiiggss, com enfoque na distribuicao
dindmica do 6nus da prova. Sabe-se que boa pastgudetas brasileiros defendem uma
maior atuacdo do poder judicidario na investigacés thtos em funcdo da efetividade
(ativismo judicial), enquanto outros preferem pregela autonomia processual das partes
com a preservacao da imparcialidade e com a obseavélas demais garantias decorrentes
do processo garantista. Discute-se a possibiliddalejuiz inverter o 6nus da prova,
considerando a dificuldade da parte hipossuficieotaprovar os fatos que fundamentam o
seu direito. Nesse viés, analisa-se a relacdo @ntre da prova e seu “estandar”, examinando-
se a conveniéncia de se reduzir as exigénciassletmaiprova em nome da tutela judicial
efetiva. No mesmo sentido, verifica-se no procedimerobatério, os limites do Juiz, bem
como a liberdade das partes sob a égide do prindipicooperacdo. O presente trabalho,
enfim, desloca a atencdo para a necessidade dplisar aam direito processual com a
finalidade de assegurar um controle judicial etetdos atos da Administracdo Publica
garantindo o direito fundamental, a justa e eqgudadistribuicdo do 6nus da prova em
processos de natureza previdenciaria.

Palavras-chave Onus da prova; Processo Previdenciario; efetiléda



ABSTRACT

The objective of this study is the logical-deduetistudy is to discuss the production of
evidence under the pension process , highlightregrieed to apply the theory of dynamic
allocation of the burden of proof in that type ebgess for achieving procedural equality. In
cases in which a citizen litigates against theesaknown to exist imbalance of forces , by a
structural and organizational magnitude of the osgaf state , the two that have the
procedural prerogatives . Thinking on the consthal model of a fair trial in a garantista
perspective, is analyzed in this work, the treatnoérihe parties to those disputes , focusing
on the dynamic distribution of the burden of prodf is known that most of the Brazilian
jurists argue for a greater role of the judicianythe investigation of the facts in light of
effectiveness ( judicial activism ) , while othgnefer to cherish the procedural autonomy of
the parties to the preservation of impartiality amminpliance with other guarantees arising
from garantista process. Discusses the possilafitthe judge reversed the onus of proof ,
considering the difficulty of proving a disadvargagf the facts underlying his right . This
bias, we analyze the relationship between burdgoradf and its " offered non standard ",
examining the desirability of reducing the leganstard of proof in the name of effective
judicial protection . Similarly, there is evidenicethe procedure , the limits of the Judge, and
the freedom of the parties under the auspices @fptinciple of cooperation. This paper ,
finally , shifts attention to the need to applyragedural law in order to ensure an effective
judicial acts Public Administration guaranteeing tlundamental right to fair and equitable
distribution of the burden of proof in cases ofunatpension .

Keywords : Burden of Proof ; Process Social Security ; effectess .
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INTRODUCAO

No Brasil, a previdéncia social organiza-se como subsistema do Sistema
Nacional de Seguridade Social no qual convivemrggsnes, quais sejam: o regime geral da
previdéncia social; os regimes proprios de prewi@ésocial, relativo aos servidores publicos
da Unido, Estados e Municipios e o regime de péenic complementar.

No que se refere as acdes judiciais que tem petmbjs beneficios concedidos
pelo regime geral ou pelos regimes préprios de ig@ecia, o processo judicial ganha
contornos bem distintos dos processos judiciaiggeral, tendo em vista que os beneficios
previdenciarios tem natureza “alimentar”, sendo embjuridico protegido relativo a
subsisténcia, com contingéncia social previstaeam |

Nao se confundem, entretanto, os beneficios alenemtriundos das relacdes de
familia com aqueles concedidos pela previdénciaakopois estes ultimos decorrem de
direitos sociais protegidos pelo Estado, quanda@esge no polo passivo, a administracao
publica como seguradora e no pélo ativo o cidasi&iogdo este o contratante do seguro.

As lides relativas a beneficios da previdénciaaauoereceriam, em decorréncia
de suas peculiaridades e de sua natureza, posuiprocessual proprio e especifico,
considerando-se, inclusive, a presuncdo de hipogufia do autor da acédo, que € o
segurado da previdéncia social. Todavia, isso andgdaocorre no Brasil, devendo-se recorrer
as regras gerais do Codigo de Processo Civil eglgams poucos casos, as leis especiais dos
Juizados Especiais Estaduais e Federais.

Em suma, no processo judicial previdenciario, teme autor da acéo,
presumidamente, hipossuficiente e destituido deosneiecessarios a sua subsisténcia e
reflexamente sem o aparelhamento estatal para gdodde provas e de outro lado a
Administracdo Publica, com seu grandioso aparaggistico (corpo de procuradores,
tecnologia digital, acesso a dados em outros Orgadde empregadores) e prerrogativas
processuais diversas.

Com isso, necessaria a aplicagdo hermenéuticadaolaefetivacdo do direito
material, sob o instrumento processual conformeeggs e principios constitucionais que
sdo os grandes responsaveis pela efetividade @i do direito material aos inUmeros
casos concretos que se apresentam.

Atualmente, a Constituicdo de 1988 € rica em puinsi processuais, cogitando,

inclusive, um novo ramo da ciéncia juridica denadmDireito Processual Constitucional.
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A supremacia constitucional na hermenéutica €é andgratbnica da
constitucionaliza¢do do processo, tanto que a gtapiual da criacdo de um novo Coédigo de
Processo Civil é estruturada, na sua parte gesagneialmente, nos principios que devem
nortear a atividade do juiz.

As garantias processuais constitucionais sob aafod® principios e regras
denotam o0s anseios populares revelando a intefiligagtre os institutos do processo e da
democracia.

E de conhecimento geral que, na luta entre o @éddraco, a aplicacdo da justica
denota a verdadeira visdo da liberdade, sendornzipi® da igualdade ou da isonomia o
maior dogma a vincular o processo a Constituicao.

Hodiernamente, a vertente a ser adotada, a lumparcialidade do Juiz, é a que
rechaca o mito da neutralidade judicial. Um proces®o pode ter seu resultado determinado
pela inabilidade de uma das partes no manuseiéaécts processuais ou ha producdo de
determinada prova. Nao é por outra razao que goduie determinar provas sequer suscitadas
pelas partes desde que necesséarias ao esclarexideemtiso. Nessa toada, apresenta-se a
nova racionalidade pratica procedimental e o retamjuizo na teoria do discurso, como uma
contraposicdo ao paradigma legalista do Estado idstd do Século XIX. Esse modelo
normativo é expresso na maxima da “cooperacaoégyrglo os ensinamentos do professor
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, importa na nes#$a visdo cooperativa do processo que
deve ser seguida pelos trés participantes de sguems. minimo: autor, réu e juiz.
(OLIVEIRA, 2004, p. 100)

Dessa visdo geral é que se comeca 0 estudo do daysova no processo
previdenciario.

A teoria classica de LEO ROSENBERG com 12 edicaol680 foi a grande
precursora para aplicacdo, na legislacdo de disgraises, de questdes relacionadas ao 6nus
da prova, tendo o Brasil aderido a esta teoriaCddigo de Processo Civil de 1973, em seu
art. 333. O tema, entretanto, evoluiu com veloadadpressionante, sendo marcado por um
grande debate doutrinario e jurisprudencial. (GOWR003, p. 176)

Pretende-se, aqui, 0 exame do Onus da prova notanudam processo
previdenciario sob a 6tica de um processo juste,apsidere a efetividade e a paridade das
armas dentro de um viés garantista, baseado moaghws processuais constitucionais.

Verifica-se a existéncia de causas em desfavor stadB que, baseado na

presuncéo de legitimidade de seus atos e nas gaékas processuais que possui, provoca
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grande desequilibrio de forcas na relacdo procksgaeando um obstaculo na tutela de
direitos fundamentais.

Em muitos casos, impde-se a parte mais fraca aapiog fatos afirmados de
modo a tornar praticamente impossivel a conqusi@ingito pleiteado.

Ha de se verificar, também, que, em se tratanddi@dto Processual Publico, a
maioria da doutrina especializada é composta ptoregl com certo comprometimento
ideoldgico com a instituicdo para que trabalhamé S&uito dificil encontrar um Procurador
da Fazenda, um Auditor Fiscal, ou um Advogado daadnvislumbrando alguma
irregularidade legal que atribua vantagens exagsrat Poder Publico que minimizem as
chances de sucesso da parte contraria.

No mesmo sentido, verifica-se grande populacdoudieeg que sdo oriundos
daquelas carreiras e, de certa forma, sdo contdosnpsicologicamente pelas doutrinas
institucionais dos 6Orgdos em que trabalharam poigds anos, acabam por aplicar
interpretacdo protetiva aos érgaos de Estado.

Saber como deve ser feita a correta distribuicddnds da prova € uma exigéncia
constitucional que deve ser feita aos Juizes natm@o do processo justo. Se as partes
devem ter as mesmas chances de vitdria no proa&ssoumbéncia do Juiz suprir, sempre
gue necessario, as deficiéncias da parte mais, fananome do verdadeiro conceito de
iIsonomia processual.

Dessa forma, € um dos objetivos centrais do preséabalho analisar e
compreender a extensao do instituto do 6nus daprocontencioso judicial previdenciario a
luz dos principios constitucionais aplicaveis aocpsso. Dar-se-a énfase ao Regime Geral de
Previdéncia Social, tendo como 6rgao principalstimo Nacional do Seguro Social- INSS.

A priori, investigar-se-a as peculiaridades do Bsso judicial Previdenciario em
que a parte autora litiga contra o INSS, elegemdalguns beneficios mais vulneraveis em
relacdo a producgédo de provas.

Atrelado ao tema central investigar-se-a, tambéra:ralevancia e distingédo entre
a verdade material e a verdade formal; b) a nadules normas que tratam do 6nus da prova
e sua importancia no Direito Processual PublicwiBeaciario; c) se as regras processuais
referentes ao processo judicial em face do podbliqe( no Brasil, obedecem realmente a
garantia da isonomia processual; d) a dimensédonde @a prova nas lides em que o Poder
Publico, no ambito previdenciario, esta em juizmnatencdo aos principios constitucionais

qgue regem o Direito Processual Civil; e) a influénexercida sobre o instituto do 6nus da
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prova pela teoria dos direitos fundamentais; fjjde forma a presuncédo de legalidade do ato
administrativo que denegou o beneficio previderwiggquerido refletird na distribuicdo do
onus da prova; g) como se faz a correta distriloudg® 6nus da prova pelo Juiz no processo
previdenciario.

Num momento conclusivo, verificar-se-a se é legitininversdo do 6nus da
prova em desfavor da Administracdo Publica, enmudé@tda hipossuficiéncia do cidadao ou
com base na verossimilhanca das alegacdes bassadtnma conviccdo do juiz através dos
indicios de prova material trazidas aos autos.

A propésito, é o fato do instituto do 6nus da préosasido tratado no Brasil
apenas na perspectiva das relagdes juridicas eieodarivado (e de um modo acentuado nas
relacbes de consumo) e ndo nas relacdes espedé@adiseito publico, o que conferiu maior
motivacdo ao presente trabalho.

Enfim, essa construcdo académica ndo almeja apaesendades absolutas sobre
um direito tdo relativo e aplicavel apenas em casoxretos em que se verifiguem o0s
pressupostos essenciais, mas sim convidar os estgde operadores do Direito ao debate

sobre o tema.
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1. O PROCESSO JUDICIAL PREVIDENCIARIO

Diante da problematica das rela¢gbes sociais humdegsrmina-se que o direito,
como instrumento de pacificacao social estejaiaagd quanto as constantes transformacdes
que incidem sobre tais relacdes, demonstrando-s® cueio eficaz para manutencao da
ordem juridica.

As relacdes sociais sédo diversas, sendo algumas agjuladas pelo legislador e,
por conseguinte, sob a atencédo do Estado, passaraasacterizar como relacgdes juridicas.

O processo em si, na visdo de Francesco Carn@ottll, p.72) é:

“um método para a formacgdo ou para a atuacdo, 8o idos conflitos de interesse
que visa regular, e também dos outros em que sé/ees proprio processo esta
regulado pelo direito, o processo € servido peteitdi pelo que a relagdo entre
direito e processo é dupla e reciproca. A partaidaito que regula o processo
recebe o nome de direito processual.”

O Estado moderno tem a funcéo pacificadora, oy sejapte a ele através da
jurisdicdo solucionar os conflitos. O objetivo daigdicdo €, portanto, atingir a pacificacao
social.

A Constituicdo de 1988 transformou o Brasil em @&stBemocratico de Direito,
fundado no valor do Bem-Estar Social, no sentidosdebuscar o bem de todos, sem
discriminacdo, importando na sonhada justica social

Nesse passo, a justica social, encontra guariddegaridade Social, sendo esta
conduzida pelos principios da universalidade edafidasiedade, pela qual todos contribuem
para que todos possam usufruir dos beneficios,abugngerdo a maior gama possivel de
riscos sociais.

A protecéo Social, no Brasil, vem evoluindo higtamente. O Professor Wagner

Balera (1989, p.33) diz com propriedade que

“a seguridade social representa uma evolucdo n@epgao do Estado e da
sociedade. A protecdo quase total dos individuas, situagGes de necessidade,
depende de iniciativas do Poder Publico e do ctomjua sociedade. E nosso
ordenamento constitucional confere a seguridad@lstrés instrumentos para o

cumprimento dos objetivos da ordem social: 0 siateda saldde, o sistema de
previdéncia e o sistema se assisténcia social”.

Diante da grande gama de objetivos previstos dangthalmente, algumas

guestdes se apresentaram: como garantir os dissmtigis, como assegurar a efetividade das
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normas constitucionais e como definir a relagaoeeatConstituicdo e o processo para que
seja realmente possivel o verdadeiro acesso ggasti

Nos dias atuais, a maioria dos processualistasefitdousca de uma solucdo que
viabilize um processo capaz de remover 0s obstaaldoacesso a justica e de se alcancar o
verdadeiro modelo processual justo.

A constitucionalizacdo do processo denota o sisteonatitucional necessario a
efetivacdo da justica. O acesso a justica ndo éaspem mero ingresso de acdo, mas a
conquista de uma tutela judicial através do prorumento do juiz sobre o direito material
invocado.

A doutrina processual que defende que toda intexgie deve ser feita conforme
a Constituicdo ganha extrema relevancia quandaeitalimaterial perseguido € um direito
social, haja vista que se o processo nao condufiettvacdo dos direitos sociais, estar-se-a
diante de uma “utopia constitucional”.

No que tange ao processo judicial previdenciarfoaedes que se destinam a
perquirir direitos nessa seara, tem por objetivbaseficios concedidos pelo regime geral de
previdéncia social e aqueles relativos aos sistgm@wios de previdéncia ( que regem as
situacdes relativas a servidores publicos).

O professor José Antbnio Savaris ( 2010, p.58)ssadoada, diz que ‘© bem
juridico previdenciario carrega a ideia de que dividuo tem necessidade imediata de
valores de subsisténcia, porque se encontra emcesado por contingéncia social prevista
em lei”.

Tratam-se 0s beneficios previdenciarios de diralmsarater alimentar. Muitos
ainda confundem a acéo de alimentos, que € aqestmada a assegurar a0 menor ou ao
conjuge dependente os alimentos ( em sentido f#m 0 seu sustento , com a acdo que
objetiva ter concedido o beneficio assegurado peltema de seguridade da previdéncia
social.

A principal distincdo entre esses tipos de acaneéngquelas em que se pleiteia o
beneficio previdenciario, a administracdo publicquém estd no poélo passivo e o direito
material protegido € fruto de um direito socialtpgido pela carta magna, tendo a acdo de
alimentos o cbnjuge ou o0 pai no pélo passivo e dljeito € decorrente da relagdo de
dependéncia econdmica, verificada no direito ddlfam

Diante das tamanhas peculiaridades que se verificamm processos

previdenciarios, em que se tem de um lado uma p@ptessuficiente e de outro lado o *
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Estado”, necesséria a existéncia de um Direito €es@l especifico, ou seja, uma
normatizacao voltada para o processo publico. Naném isso ndo ocorre.

Como dito, de um lado tem-se a fazenda publicauéno jnas pessoas do INSS ou
dos Entes da federacdo nos regimes préprios dddpreva. Do outro lado temos o
beneficiario em situacdo de hipossuficiéncia.

A questdo da atuacdo da Fazenda Publica em Juisma& ainda bastante
polémico, havendo vozes que identificam em suasrqmativas infracdo ao principio
constitucional da isonomia e outras afirmando apeetivos privilégios como totalmente

compativeis com o principio da igualdade.

1.1As peculiaridades processuais da atuacdo da Fazendéblica em Juizo

A Fazenda Publica figura como defensora do interpgblico e, nessa condigéo,
detém prerrogativas legais para atuar em juizaidengo desfrutam os particulares.

Considerando o principio da isonomia material emtselitigantes, a grande
pergunta é: o interesse publico seria suficiente pastificar o tratamento diferenciado
atribuido pela lei ao 6rgao fazendario e aos pdatiies em geral?

Uma parte da doutrina patria ainda defende osl@giais daquele ente fazendario
pelo seu papel de vetor do interesse publico; @ matrrente argumenta que esses privilégios
sdo marcados por inconstitucionalidade.

Discutir as prerrogativas da Fazenda Publica emojud luz do principio da
isonomia, ndo € uma tarefa corriqueira, principat®ejuando ja se incorporou todo um
arcabouco légico de admissdo desses privilégiosocaigo necessario e, em alguns
momentos, indispensavel a atuacédo do Poder Publico.

A preocupacao do legislador em dotar o ente fazendé prerrogativas ja existe
h&a muito tempo em nosso ordenamento, estando peesenCodigo de Processo Civil, na
antiga Lei do Mandado de Seguranca, na Lei de E&ectiscal, dentre outros diplomas
legais.

A maior justificativa para implementacdo dessesilpgios, em grande parte, se
deu pelo fato da Administracdo Publica, em suacamagudicial, defender, sobretudo, o
interesse publico.

Num cenario em que o Poder Estatal investe e ust#da dia mais do modelo de

administracao privada, para alguns parece paradgopatler publico buscar a salvaguarda nas
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prerrogativas processuais. Para outros, é tdo n@nte quanto necessaria a preeminéncia
dos privilégios da fazenda estatal.

O mais comum é se ver o0 ente publico na condi¢catedendado, ou seja, como
réu. Tal constatacdo se da pelo fato da notoreviehcao do Estado na atividade econdémica
do pais, assumindo, de forma isolada, a lideraasarelagcbes comerciais e empregaticias,
seja como empreendedor, como patrdo, como cessianaté como abalista de transagfes
comerciais privadas.

Nesse sentido, segundo a corrente que defendevidégios do ente fazendario,
todas as construcbes legislativas que cederam aené@zPublica aquelas prerrogativas
estavam em total consonancia com os primados taretais.

Realmente, ndo ha como tratar da mesma forma adlagqmavada e a publica. A
preservacdo das atividades essenciais € o fundandmtprincipio administrativo da
continuidade do servico publico. Logo, para garaaticoncretizacdo desse principio €
necessario dotar a Fazenda Publica de certosdgivd.

Todavia, segundo Maria José Galleno de Souza @iy2D03, p.122), ao litigar
contra a Administracdo Publica, o cidaddo deduzj@zo, na maioria dos casos, uma
situacao juridica passiva, em que ocupa a posigdcodtribuinte, segurado, usuéario de
servigos publicos, refugiado ou, em termos geaais)inistrado.

Isso ocorre justamente porque o Estado é o sujedis poderoso do ponto de
vista juridico, politico e econémico. Na qualidadke contribuinte, o cidaddo é obrigado a

pagar tributo; na qualidade de segurado do INS®r“gpara que sua solicitacdo seja
apreciada com rapidez (sem greves e filas nos $ygé@ra que ndo veja a sua propria
existéncia comprometida.

Quando o cidaddo exerce o papel de trabalhador amsumidor existem
principios de protecdo de modo a equilibrar nda sglacéo juridica de direito material, mas
também a processual.

No entanto, apesar dos privilégios da Fazenda éibéirem aceitaveis em alguns
casos, nenhuma benesse “protetiva” se verifica eitamrelacdes de subordinacdo travadas
entre administrado e Poder Publico. Sera que orastmsido deve se conformar com a sua
sujeicdo as prerrogativas processuais do PodercBlbl deve exigir uma correta aplicacédo
processual protetiva no sentido de igualarem-seraas?

Sustenta-se que a vulnerabilidade do cidadao-asgiradp deva ser valorada pelo

magistrado na relacéo processual.
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1.2 As particularidades do processo judicial previdnciario em face do INSS

Balera (1999, p.251), ha algum tempo, ja havianaak que o Estado de Bem-
Estar social criou um grande arcabouc¢o normativarextéria previdenciaria, tornando dificil
ao juiz comum a abordagem de questdes técnicasndiglexidade e sugere a criagdo de uma
jurisdicéo especializada para o tratamento de teeuss.

O dominio do Direito Previdenciario pressupfe ohemimento de principios
técnicos e filosoficos de regras atuariais, esiedis sociologicas e demograficas que forjam
suas bases, sobretudo, porque tratam na essérménd do “seguro”.

A confiangca na seguranca instituida pelo Estado deefico de Direito, que
garantiu a existéncia da seguridade social, dep&ndke atos decisérios que revelem um
conhecimento especializado, com suficiente embasantécnico e abordagem clara dos fins
sociais do sistema de protecéo.

Em relac&o ao processo previdenciario, a atencgarastias constitucionais deve
ser redobrada, ja que, nesse tipo de acao o bétrcqututelado tem natureza essencialmente
alimentar.

A atribuicdo de um direito previdenciério pressuplifécil tarefa de exame de
fatos, sendo a maioria das agfes em que se pregencencessdo de uma prestacdo
previdenciaria veiculadora de discussfes como: dhpcapacidade, a preexisténcia da
incapacidade, o agravamento da lesdo incapacitarieanpo do inicio da incapacidade, sua
persisténcia, sua cessac¢ao; b) a morte; a exiatélacqualidade de segurado ao tempo do
Obito, a manutencdo da qualidade de segurado medpdcidade, a condicdo de desemprego
para extensdo do periodo de graca, o emprego iafoh a dependéncia econbmica dos
genitores, a composicao familiar, a unido estavelyalidez do filho com mais de 21 anos; d)
o0 tempo de contribuicdo, o efetivo exercicio de atigidade abrangida pela Previdéncia
Social, o vinculo de emprego, a natureza da atiedae especial ou comum, a condicdo de
ruricola, a ndo contratacdo de méao de obra perrntgreextensao da area rural, o volume da
comercializacao da producéo, espécie de produgdio,de transporte a area de cultivo.

A carga emocional e psicolégica de um processoigeruiario € bastante
evidente. Isso porque o carater alimentar dos beagf a necessidade de um minimo social,
a manutencao da dignidade da pessoa humana, agwrate idoso e ao deficiente miseraveis,

as condicbes especiais dos trabalhadores ruraigxisténcia de vilvas e menores
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desprotegidos e de mulheres e homens sem acessoiags condi¢cdes de bem-estar social,
sao fatores e apreensdes que rondam diuturnamemtecesso previdenciario e reclamam
efetividade dos direitos fundamentais protegidestitucionalmente.

A acdo previdenciaria €, em si, a prova da hipaséatia da parte autora (em
quase todos 0s casos), e, mesmo com a presenglvagado constituido, a relevancia do
direito protegido deve provocar uma participagadgsnaéiva do magistrado na instrucao do
feito, como condicionante para o pronunciamentarda sentenca justa.

Atualmente, com o projeto de reforma do processal, cierifica-se que as
mudancas estdo voltadas a minimizagdo dos efedagridcipio dispositivo, retomando a
preocupacédo pela descoberta da verdade e, pordestinadas a: superar a enumeracao
taxativa dos meios de prova; consagrar o princga@oatipicidade; aumentar os poderes
instrutérios exercitaveis de oficio elo juiz; e aftanar os efeitos probatorios vinculantes
inerentes ao sistema da prova legal.

Tais mudancas tem maior sentido no ambito do psocesevidenciario, onde,
como ja dito, deve-se cobrar do juiz uma figurashaiva e menos inerte. O Juiz deve estar
atento a hipossuficiéncia na producao de provasedn sempre a verdade real.

A relevante tematica da prova em direito previd@meitalvez apresente seu
ponto crucial na comprovacdo do tempo de serviceaniribuicdo comum e especial, na
comprovacao de tempo de servico rural, na provarecessos que se discute a incapacidade
e nagueles onde se apura as condi¢cdes de mistadbili

Operar o direito previdenciario é aplicar-se a waste universo de conjecturas e
construcdes que jamais se podem afirmar exauridas.

Na analise administrativa de um pedido de benefigievidenciario, as
possibilidades de prova séo reduzidas, pois rar@msendo indicadas testemunhas destinadas
a infirmar o fato alegado pelo segurado.

Dai que o 6rgdo gestor da Previdéncia Social (de snvez parte e julgador) se
limitar4d, em muitos casos, a verificar a consis®€ramu ndo da prova apresentada pelo
segurado, muitas vezes desvalorando aquela Uroga gue o segurado conseguiu obter.

Sem real possibilidade de dedicar-se a busca dagpmainda com a sujei¢do de
seus servidores a procedimentos administrativaseipdinares para o caso de concessao
indevida, a Administragdo se coloca em situagaextesso de zelo, levanta exigéncias

desproporcionais, ignora as demais fontes de dlretesmo em suas orientacbes mais
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seguras, e se apresenta com exacerbado rigor liseaids fatos constitutivos de um direito
previdenciario.

Exigindo a administracdo o impraticavel ou o impess na luta pela realizacéo
de um direito indispensavel a sobrevivéncia e,ipgw, intimamente ligado a dignidade da
pessoa humana, tem-se um cansativo caminho, loadiegitimas trincheiras, para que se
consiga, administrativamente, um beneficio prewdeio, dentre as quais se destacam: a)
recusas injustificadas de protocolo de requerinser@dministrativos, em desrespeito ao
direito constitucional de peticédo; lmdeferimentos sumarios e desmotivadosjfatla de
informacgdes aos segurados e dependentes acereasldieitos e os meios de exercé-ts;
auséncia de um desenvolvimento valido do procedsunistrativo, seja em razdo da nao
realizacdo de justificacdo administrativa quandentéidade reputa insuficiente a prova
documental oferecida pelo segurado, pela faltasdago para este comprovar seu direito por
meio de todas as provas admitidas em direito.

Essas condicbes de fato que marcam o atual mondmtoelacdo entre a
Administracéo e o cidadao, acabam desaguando ©egso judicial previdenciario, em que a
deciséo oriunda do litigio sustentado por tesestapc a causa e o efeito da falta de coesao
social e de um indesejado estdgio em que paredarads a falta de cooperagcdo entre o
Estado e a sociedade civil.

Com essas breves razdes, percebe-se a importarsceeainentos de prova e sua
correta distribuicdo pelo juiz, no processo judjpara o alcance da verdade real dos fatos.

Verificam-se, na moderna legislacdo, elementosjgueduzem a ideia de que o
legislador admite que a parte autora, em procgsseslenciarios, seja hipossuficiente. Veja-
se 0 que dispbe o art. 11 da Lei 10.259/2001 cata tte regras de direito processual no

ambito dos Juizados Especiais Federais:

Art. 11. A entidade publica ré devera fornecer aizatlo a documentacéo de que
disponha para o esclarecimento da causa, apredergamté a instalacdo da
audiéncia de conciliacao.

Fica patente que o Legislador contemporéaneo, erériagirevidenciaria, ndo sé
entende pela possibilidade da distribuicdo dinamaénus da Prova, como a necessidade do
fornecimento de condicbes para que 0 juiz possa) base nos elementos de prova
produzidos no ambito administrativo, verificar gdkdade do ato.

Nos dias atuais, a grande preocupacdo da ciénoieegsual reside na sua

efetividade, ou seja, no pleno alcance de suaidexd®, que é a de se realizar a justica.
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Entretanto, para conferir ao processo a naturezastieimento efetivo de acesso a justica,
ndo basta assegurar o ingresso em juizo, ou sejarautilizacdo desse método de solugéo
de litigios. Exige-se a efetividade da protecadcjatie da ordem constitucional.

Busca-se, portanto, o bom funcionamento do mecanjsdicial, que se eficiente,
entdo levara a efetiva tutela jurisdicional, comenfeito alcance da finalidade do processo,
que deve ser apto a cumprir integralmente todadwgéo social, atingindo a sua plenitude
em todos 0s seus aspectos institucionais, tal qomleciona o professor Candido Rangel
Dinamarco em sua obra “A instrumentalidade do msce (DINAMARCO, 1999, p. 270)

O principio do contraditério determina, em termosbpatorios, que haja garantias
de que todos os meios de prova constitucionalmegfémos sejam facilmente manejados,
inclusive com a possibilidade do Juiz distribuinainicamente a sua producédo, para que as
alegacoes trazidas possam, efetivamente, serdgledgentos seguros para a formacéao do seu
convencimento.

Assim, ndo basta que a lei seja respeitada. Séprate, antes de analisar a prova
ou o pedido de sua producao, coloqudeases de aumentoonstitucionais para que possa
interpretar a regra legal sem, nunca, esquecerae memissas pela constituicdo
estabelecidas.

Nesse diapasédo, possuindo os processos previdea@drsuas peculiaridades e,
na maioria das vezes, tendo como ponto de disch&s@dicios de carater alimentar, ha de se

preocupar com a questao probatoria a fim de qgarssta um resultado justo e eficiente.
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2. A DISTINCAO ENTRE A VERDADE MATERIAL E A VERDADE FORMAL

A doutrina, em Direito Administrativo, é quase wwoisa ao estabelecer a
presuncdo de veracidade dos atos da Administracém reflexo é a isencdo da
Administracdo de provar os fatos afirmados, difetio, em muito, as chances de vitoria do
segurado no contencioso judicial previdenciario.

E cedico, entretanto, que o Direito Administratipassa por uma grande
revolucdo em suas bases tedricas, tendo em vistaequ Estados Democraticos, espera-se
uma Administracdo que promova a protecdo dos adgditndamentais e ndo os mitigue.

As premissas do garantismo e da efetividade tersada também, verdadeira
revisdo metodoldgica no Direito Processual cormalifiade de permitir aos cidadaos o real
acesso a justica, exigindo-se para tal um julgaonieitio por juiz imparcial e equidistante das
partes, porém participativo na busca da verdade.

A cada dia, vem ganhando espaco a doutrina queeratjujuiz a participacéo
ativa na producao de provas, por que com a atieidestrutéria do magistrado, néo se estaria
mitigando a “imparcialidade” e sim garantido a “sba da verdade real” que podera
beneficiar tanto autor quanto o réu, dependendmado.

O professor Marcio Carvalho Faria (2013, p.734) if@eressante abordagem
sobre o principio do contraditorio efetivo, o qs& pode correlacionar com a atividade

probatéria no processo judicial:

Nao é possivel falar em contraditorio pleno e efesiem a participagdo proba, leal e
integra de todos os sujeitos do processo, sob gemademanda se tornar um jogo
de espertezas ou “ malabarismo processual”, aiboimtpara aumentar a ja elevada
taxa de ineficiéncia da justica, incrementandostdlito do Poder Judiciario.

Alguns juristas tentaram solucionar o impasse entimparcialidade” e a “ busca
da verdade real”, distinguindo a “ verdade forndd” “ verdade material”, sendo a primeira
construida dentro do processo e que, muitas vedes;orresponder aos fatos reais pretéritos
e segunda a de natureza empirica.

O doutrinador FRANCESCO CARNELUTTI é ferrenho adtide tal distincéo,

pois segundo 0s seus ensinamentos:

(...) a verdade s6 pode ser uma, de modo que ou a vefdadal ou juridica
coincide com a material, e ndo é mais que verdaddiverge dela, e ndo é mais que
uma ndo-verdade ( traducdo, La Prove Civille, p. 29
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Realmente, tal distingdo € questionavel, pois eitdirpublico é ancorado por
direitos indisponiveis, ndo podendo a verdade fosmalesigualar da material e, no processo
previdenciario, o objetivo € Unico: a concessaardebeneficio de carater alimentar.

Ha autores, tais como o professor José CarlosavVAsidrade (2004, p. 56), que
sustentam a prevaléncia do principio da verdadermabhas causas em que o Estado é parte,
se desconsiderar, no entanto, normas limitadoo&so @ que veda o uso de provas ilicitas e o
conhecido principio da demanda.

Tais normas, apesar de indispensaveis a realizdedam processo justo,
contribuem para colocar obstaculos ao encontred#ade absoluta.

Nesse sentido, segundo Marcelo Abelha RodrigueB7(20 33), no anteprojeto
do Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos, halacacdo de que, na busca da justica, o
juiz deve estar dotado de poderes instrutoriostditios, que Ihe permitam ser um “cacador da
verdade”.

De outra monta, um juiz realmente ativo, com paslpera descobrir a verdade de
qualquer modo, poderia acabar substituindo o podsr partes na atividade destinada a
producdo de provas, resultando na negacdo totaprohwipio dispositivo o0 que seria
incompativel com o modelo processual garantista.

A grande indagacdo que se faz é: como alocar @iprindispositivo para as
situacdes de direito material publico/previdenci&em comprometer a busca da verdade
real?

A resposta ainda néo foi lapidada, mas o que se @ianar com convicgao € que
deve ser rechacada a distingdo entre verdade faenvardade material. Nesse sentido, o
professor e doutrinador José Maria Rosa Teshexpdica:

A verdade ndo é o fim do processo. E apenas méio sH busca a verdade por amor
a verdade, mas apenas para se puder afirmar sHuirmmi ndo incidiu norma
juridica. E preciso decidir, de preferéncia em@ymazo. Por isso mesmo, ndo se
busca a verdade absoluta ou material. Certo, aglerd uma sé6 e, portanto, ndo se
pode opor uma verdade relativa ou formal a umaagedabsoluta ou material.
Assim, quando se diz que 0 processo se contentaaceendade formal, o que na
realidade se afirma é que nele se procura a verdaesendo impossivel, dificil ou
inconveniente alcanca-la, contentamo-nos com uragéapia de verdade

Nesse passo, 0 magistrado, na prestacdo da turisidigional, deve envidar todos
os esforgos para buscar a verdade, limitando-dey@ aos fatos trazidos pelas partes e pelas

restricbes legais e constitucionais de seus podeer@sstrucdo. Assim, o processo judicial sO
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pode ser qualificado como justo sempre que se fooseivel a busca da verdade; e ndo sé
guando ele a encontre.

Com isso, a verdade processual € o meio paraagabzdo processo justo e se
tiver, ao menos sido explorada de todas as formasmo que ndo alcancada a verdade

material, dir-se-a que houve justica no julgament

2.1- A importancia da disponibilidade ou da indispaibilidade do Direito na aplicacéo

da melhor técnica processual

E de costume conjugar-se a indisponibilidade derdshado direito material
levado a juizo ao principio inquisitério, e a dismlidade do direito, ao principio
dispositivo.

Nesse sentido, o doutrinador Mauro Cappelletti mide que a natureza da
relacdo substancial deduzida em juizo e, em phatijcua disponibilidade ou a
indisponibilidade influi sobremaneira na técnicagassual a ser aplicada. (CAPPELETTI,
2001, p. 75)

Entretanto, apesar da sedutora doutrina queranafique no processo penal
incide o principio inquisitério, enquanto no pragivil vige o principio dispositivo, tal
conclusdo nao merece acolhimento.

A priori, por que no processo penal também se it poder de disposicéo
sobre o objeto do processo, sendo veja-se o st transacdo penal. Em segundo lugar,
pois nem todos os direitos privados sao disponiveiprocesso civil, mesmo que as partes
estejam de acordo.

O principio dispositivo apenas soergue que a inigladade do juiz seja
preservada. Alguns, no entanto, afirmam, de forrmacp eloquente, que o principio
dispositivo € mitigado quando o juiz realiza atades instrutérias de oficio, tais como o
permissivo legal contido no art. 130 do Cdadigo decesso Civil.

N&o se trata de mitigacdo ao principio disposiBveim de constitucionalizacao
do processo sob a otica da verdade real dos fatodaye ser perquirida pelo magistrado.

Tal regra veja-se, pode, ainda, ser entendida ato tde conflitos entre
particulares, onde, realmente, deve-se prezargmieacdo do principio dispositivo que € a

expressao da liberdade. N&o se pode, porém, amagrmaéios do juiz que entenda necessaria a
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realizacdo de provas de oficio. Tal ponderacdo devater & presen¢a ou ndo de direitos
indisponiveis.
O professor Celso Agricola Barbi ( 1998, p. 15)msmnsina:

Quando a causa versar sobre direitos indisponieeistincipio dispositivo cede
lugar ao inquisitorio, no qual tem énfase a regrauke o Juiz deve julgar segundo a
verdade real, e ndo segundo a verdade formal, upegjae do jogo de presuncdes
fixadas na lei. Demonstracéo disto encontra-sern®20, I, que retira da revelia a
consequéncia presuncdo da verdade dos fatos afismaelo autor, se o litigio
versar sobre direitos indisponiveis. Da mesma maneiart. 351, que diz ndo valer
como confissao a administracdo, em juizo, de fatiasivos a direitos indisponiveis.

E evidente que néo deve ficar ao capricho do jeterchinar ou n&o a realizagéo
da instrucdo. Nas causas sobre direitos disponévémciativa probatoria do juiz deve ter
sempre carater subsidiario para suprir as defi@éndas partes, para que nao incorra em
comprometimento de sua imparcialidade.

O eminente processualista Leonardo Greco ( 20@B3p preleciona em sua obra

“O conceito da prova”, nesses termos:

(...) nas causas que versam sobre direitos dispisnio respeito ao principio
dispositivo é regra salutar que protege a impadeide do juiz, todavia, ndo é regra
absoluta, pois o juiz deve abandona-la e tomari@afiva do produzir provas
sempre que for necessario assegurar in concretoidagde de armas, assim como
evitar que as partes se distanciem da prova oajetiv

Noutra toada, deve-se aplicar o principio inquigit@m todos 0s casos em que
houver indisponibilidade do direito material ouuaitdo de notéria desigualdade entre as
partes, sendo irrelevante a regra contida no 8#&, ¥1, do Cdodigo de Processo Civil, que
prescreve como requisito da peticdo inicial a iaclo das provas com as quais 0 autor
pretende demonstrar a verdade dos fatos alegaéssaNeara, uma vez alegados os fatos, o
Juizo deve investiga-los de oficio.

Nesse passo, € de se reconhecer que o0 Juiz doncoste judicial publico,
mormente, na seara previdenciaria, em que a marte dos direitos sédo indisponiveis, pois
relacionados a “ dignidade da pessoa humana”,aides e a “ subsisténcia, deve ter uma
postura diferente do juiz do processo civil, pa@sse caso, a desigualdade entre as partes e a
indisponibilidade dos direitos constituem regra.

Assim, um segurado da previdéncia ou mesmo um &wate direitos da
assisténcia social, ambos pertencentes a segusdaidé, que deduz certa pretensdo em juizo

em face do INSS ou de outro érgédo previdenciaribliptl (detentores de prerrogativas
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materiais e processuais), deve fazer jus a umkatjuicial efetiva, devendo o Juiz prezar

pela verdadeira isonomia processual a fim de qustiga seja alcancada.

2.2. O problema da Presuncéo de veracidade dos atis Administracao Publica

O renomado PONTES DE MIRANDA (2001, p. 109) difemena ficcao da

presuncdo, ao asseverar que :

a ficcdo abstrai de toda consideragdo de probad#: o legislador mesmo
prescindiu de toda exploracdo do real; pareceurlbihor criar o elemento ou os
elementos do suporte fatico e impé-los, como seefosreais, ao mundo juridico.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a presuncéo ls®a resultante extraida de
um juizo de probabilidade.

A presuncédo €, na verdade, um sucedaneo de pravap €&m meio de prova
como esta equivocadamente arrolado no art. 212Jd\G6digo Civil de 2002.

O ilustre processualista José Carlos Barbosa Mo(@D07, p. 218) diferencia a

presuncéo legal da presuncéo judicial do seguintdom

a prova ( documental, testemunha etc.) € um panfmadida, é algo que permite ao
juiz adquirir o conhecimento de certo fato, ao papse a presuncao judicial € um
ponto de chegada, ja corresponde ao conhecimeqtoriaid.

A doutrina majoritaria, no Brasil, reconhece quatms administrativos gozam de
presuncéo de veracidade.
O eminente professor Diogo de Figueiredo MoreirdoN@002, p. 134), no
compéndio de direito administrativo, nesse senadsgevera:
Enquanto ndo sobrevier pronunciamento em contrénwgnado de algum 6érgéo
competente para dita-lo, da Administragdo ou doicltrb, os atos da

Administracdo sao havidos como verazes, legaiftjriegs e licitos, ou, em sintese,
vélidos.

O professor Gasparini (2005, p. 07) explica quesaipde se falar em presuncéo
de legitimidade ou de veracidade como sindnimos,daas podem ser divididas por
sustentarem situacdes diferenciadas. Na presungdeerhcidade, os fatos alegados pela
Administracdo em relacdo as certidfes, atestades|ardcdes, informacdes por ela
fornecidos, sdo tidos como verdadeiro, pois dotadimsfé publica. J& na presuncdo de
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legitimidade, o eminente doutrinador aduz que tasypncao diz respeito a conformidade do
ato com a lei, devendo-se presumir verdadeirodassaié que se prove o contrario, quando
emitidos com observancia da lei.

Uma primeira consequéncia da presuncdo de legdinheidé que os atos da
Administracdo Publica revestem-se de fé-publicdereintemente dos particulares, que
precisam recorrer aos servi¢os notariais em nonseglaranca juridica.

No confronto entre Poder Publico e particular, psele de forma cristalina,
verificar o desiquilibrio existente no valor dassgprovas. O documento publico, emanado da
Administragdo Publica, tal como tarifado no CodigpProcesso Civil reduz, drasticamente,
as chances de vitoria do cidadéo.

Todavia, qualquer tarifacdo da prova demonstrats¢ntente incompativel com a
opcao escolhida pelo Cdédigo de Processo Civil, em at. 131, quando fala dire
convencimento motivado.

Apesar disso, por forca da eficacia probatoriadimaimentos publicos, a doutrina
estabelece uma presuncao de veracidade dos fao®fezidos.

Com isso, a presuncdo de veracidade estabelecida fomlos o0s atos
administrativos determina a inversdao do O6nus dagpreobrecarregando muitas vezes o
cidadado que néo tem condi¢éo alguma de provarscé&atos que a Administragcao imputa a
ele como verdadeiros.

HELY LOPES MEIRELLES (1991, p. 30) ensina quautra consequéncia da
presuncdo de legitimidade é a transferéncia do Odasprova de invalidade do ato
administrativo para quem a invoca”.

Dessa forma, para a doutrina, o estabelecimenpretaincao de legitimidade dos
atos administrativos acarreta reflexos processela@m especial, transfere o énus da prova
para, nos casos de processos previdenciariososagurado.

Em termos de isonomia processual, a pergunta gfaz sea seguinte: Se os atos
da Administragdo sdo presumidamente legitimos, rdewess atos do cidaddo/ segurado do
regime previdenciario, ser considerados ilegitimosao verdadeiros? Por que a palavra da
Administracdo vale mais do que a do segurado sepracesso, estdo em condi¢cdes de
igualdade?

O grandioso RUI BARBOSA em ligédo para ficar parstdiia asseverou:

Essa presuncao de terem, de ordindrio, razao coméisto do mundo, nenhuma lei a
reconhece a Fazenda, ao Governo, ou ao Estados,Asgeadmissivel fosse ai
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qualquer presuncgéo, havia de ser em sentido camtgnis essas entidades sao as
mais irresponséaveis, as que mais abundam em meiosrtbmper, as que exercem
as perseguicdes, administrativas, politicas e ip@icas que, demitindo funcionarios
indemissiveis, rasgando contratos solenes, conglonasdes de toda ordem (por
ndo serem os perpetradores de tais atentados osogjygagam), acumulam,
continuamente, sobre o Tesoiro publico terrivespoasabilidades.

Realmente, como dito ha tempos por Rui Barbosajadiente, noticia-se em
todas as midias jornalisticas os escandalos daepg@m e abuso de poder perpetrados pelos
orgdos da Administracdo Publica brasileira. Poo,iss palavra e os atos do cidaddo néo
podem ficar abaixo dos atos da Administracéo Pablic

Um caso emblematico € quando um segurado do IN®$arece em juizo
requerendo a anulacdo do ato da Administracaorglefare um beneficio por incapacidade,
apresentando atestado de médico do trabalho que p&omitiu o retorno ao trabalho. Em
muitos casos, apés a pericia médica judicial, citsd pela veracidade do ato do segurado e
a inveracidade do ato da administracao. Tal exengalosi sO, demonstra que nao se devem
presumir verdadeiros os atos da administracdo quamd confronto com os atos do
particular.

Deve-se conferir, sim, credibilidade a palavra dgusado que, quando aciona a
tutela estatal, apresenta suas alegacdes acompanlugd indicios de prova material,
desincumbindo-se do seu 6nus.

Em dltima analise, significa encontrar uma formdpteteger” o cidadéao em face
dos excessos do Estado, este sim com atual ddscpédiparte da sociedade e dos préprios
orgaos jurisdicionais que cansam de observar aglgsaincongruéncias em suas decisdes

administrativas.

2.3. A (in) eficacia da presuncdo de veracidade dato administrativo no processo

previdenciério

Nesse trabalho, ndo se sustenta que as prerragdtvidoder Publico no processo
previdenciario devem ser afastadas por completsto vijue séo legitimas e necessarias
quando se percebe a grande complexidade sisterdatami@macdo da Fazenda em Juizo.

Todavia, quando se fala de presuncéo de legalidadaesuncao de veracidade
dos seus atos, tem-se que tal prerrogativa afrdivietamente, a isonomia processual, pois
criam um obstaculo guaranitico a tutela efetivadiostos fundamentais.

A presuncao de legitimidade do ato administratiéo pode significar que para

impugnar os efeitos materiais de um ato oriundédiainistracdo, o cidadado que é detentor
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do 6nus de agir em juizo, deva ser obrigado a pw@, no plano material, o Poder Publico
nao tem razéo.

Segundo Leonardo Greco ( 2006, item 10), existedewer de fundamentar os
atos administrativos em fatos e provas concretesfipadores da causalidade adequada
daqueles, em razdo dos principios da legalidadem@assoalidade e da moralidade, que
regem a Administracdo Publica.

Assim, sem que haja correta fundamentacdo, presestwra a razao para
ineficacia da respectiva presuncdo de legitimeddmlato. Existe um dever da Administracao
de provar que sua atuacdo esta conforme a leiferoms a constituicdo, tanto no processo
administrativo como no judicial.

Se existe um dever constitucional de fundamentatasadministrativos em fatos
e provas justificantes daqueles, € inaceitavelupa presuncao legal estabeleca um prejuizo
irreparavel para o cidadao. Atribuir, de forma &hiso presuncdo de legitimidade ao ato
administrativo (mesmo que nao fundamentado coretégnou sem provas validadoras) nao
so fere a liberdade, mas também a igualdade dtespe processo.

Afinal, segundo os ensinamentos do professor Aat@ainyr Dall’ Agnol Junior (
DALL’ AGNOL, 2008, P. 280) sO6 é possivel igualdadan tema de prova, quando se
viabiliza a sua realizagéo, independentemente dmauproduza.

Nessa linha de raciocinio, o Poder Publico, pagititear uma restricdo na
liberdade do cidadao, tem que apresentar a prosdafos justificantes da intervengcao por
uma razao de isonomia processual.

N&o se pode dizer que a presunc¢ao de legitimidadsrdato do INSS, quando se
estéa tratando de um beneficio de caréater alimesgg,absoluta.

Esta mais do que na hora de se reconhecer o fimaltelo autoritario de
presuncéo de legitimidade do ato administrativo dgexwe ceder lugar ao modelo garantista,
subordinado aos comandos constitucionais. Nao sbreisos, mas também os fatos devem
ser levados a sério, sem preconceitos e cognigderée a valorar o ato administrativo antes
de analisa-lo.

O processo previdenciario, como ja dito, tem odiimentar e, por conseguinte, a
presuncéo de legitimidade dos atos da administrgez@ipalmente quando se fala de INSS)

deve ser relativizada para que se alcance a jysigacada caso concreto analisado.
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3. A NATUREZA DAS NORMAS QUE TRATAM DO ONUS DA PROVA E SUA
IMPORTANCIA NO DIREITO PROCESSUAL PUBLICO

Onus, em linguagem cotidiana, significa fardo, peso. Qutdoador James
Goldschmidt (1961, P. 91) diz que o 6nus se daipoimperativo do proprio interesse.

O 6nus seria um fato juridico que atribui certaduta ao seu detentor para que
sua esfera de interesses materiais ndo corramdesser negativamente afetada.

Apesar da nao realizacdo de alguma conduta estalzeleo 6nus cause uma
consequéncia na esfera juridica da pessoa (excases em que o0 réu nao contesta, reputam-
se verdadeiros os fatos alegados pelo autor), @ange-se o 6nus como a expressao de
liberdade ou manifestacdo de um poder. Isso ogmie fato de a violagdo de um dever ou
obrigacéo na esfera material ser consideradaieito jlenquanto o descumprimento do 6nus é
considerado, na esfera formal, ato licito.

Superada a conceituacao de onus, impde-se concaityzova”. De acordo com
Greco ( 2006, p; 22), a prova €, antes de tudo,garentia da parte.

E justamente no viés da concepcdo garantista quesv@a o conjunto de
elementos responsaveis pela cognicdo do juiz, a@sqprecisam ser objetivamente
controlaveis para que haja uma deciséao justa.

O instituto do 6nus da prova é tido por grandeepdat doutrina como uma espécie
de regra de julgamento para 0os casos em que n@Ve produzida, ou em que ela ndo seja
suficiente para o esclarecimento dos fatos. Assidnus da prova estaria atrelado, de forma
equivocada, a principio, a teoria da decisdo eapnatireito probatorio.

Entende-se, numa visdo moderna, que mesmo guangizimvestiga de oficio
os fatos afirmados no processo, ainda assim padeener que haja alguma incerteza sobre a
sua existéncia. No entanto, tem-se sempre a premesjue o Poder Judiciario deve decidir
com o que tem em maos.

Nesses casos, verifica-se a importancia do conlestare compreensédo do 6nus
da prova, cuja funcdo é transformar os fatos inseeim consequéncias juridicas certas e
inequivocas.

Qual seria, entdo, a natureza juridica do institigtdnus da prova?

Segundo PONTES DE MIRANDA (2001, p. 254), a regrjetiva sobre o 6nus

da prova nédo é de direito material , nem é proedsalexisténcia do 6nus € comum aos dois
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ramos de direito, porque concerne a tutela juridicgue aponta como devedor pode exigir,
fora do processo, que se prove a divida, para gaguze.

Realmente, a técnica processual deve adequar-seii@za do objeto, isto €, ao
direito material. Com isso, o direito processual dave ser separado do direito substancial,
porque ambos fenbmenos juridicos no mundo real s@presentam como realidades
distintas.

Seria correto dizer que o 6nus da prova se situataesecdo de ruas por onde
passam o direito processual e o direito material.

Nesse passo, exige-se a reparticdo do Onus da pmy@mocesso a partir da
adequada e justa tutela dos direitos materiaisegtedo em jogo. Com isso, a natureza do
direito disponivel ou indisponivel, publico ou @do, vai agir diretamente na distribuicdo da
carga probatoéria de cada sujeito do processo. @bserque o legislador proibe a convencao
sobre o 6nus da prova em caso de direito indispbfiart. 333, paragrafo Unico, Inc. |, do
Cddigo de Processo Civil).

Deve-se reconhecer que o 6nus da prova se vincultela judicial efetiva, na
media em que o conhecimento do instituto, 0 quehireobre uma das partes, influencia
decisivamente o uso dos meios de prova pertineatéefesa do direito material.

Nessa Otica, observa-se inexistir incompatibilidadte a efetivacdo do direito a
prova e o 6nus da prova na constru¢cao de um poesknente justo.

N&o ha, de forma direita, na Constituicdo Fedeeglas objetivas que regulem o
onus da prova, mas a constru¢cdo de uma teoria sabstituto exige a consideracdo de um
modelo constitucional de processo justo e atengdecél ao principio da paridade das

armas.

3.1. As regras processuais referentes ao processdigial em face do poder publico, no
Brasil, e a obediéncia a garantia da isonomia prossual.

A doutrina, no Brasil, com a qual o presente titabaoncorda em parte, confere
ao instituto do 6nus da prova um papel negativelumibrando-o como 6nus da prova
objetivo. Para José Roberto dos Santos Bedaque3,(362.117-119), por exemplo, o
magistrado deveria se empenhar na busca da verdatdmdo o maximo fazer uso das regras

do 6nus da prova.
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No entanto, aqui se propde que o Juiz ndo devantefascinio absoluto pela
busca incessante da verdade, sob pena de torman-beirocrata por sentir medo de decidir
sem o conjunto probatorio que considere suficiente.

Existe um grau satisfatério de probabilidade detac#a deciséo, e sendo esta
suficientemente motivada de acordo com as moddawmscas do 6nus da prova, O risco
precisa ser assumido.

O professor LUIZ GUILHERME MARINONI (2006, p. 133dverte que a téao
decantada tese de que o Juiz deve determinar a geogficio deve ser vista como uma ideia
simplista e ingénua caso tenha a pretensdo denstitad uma alternativa ao julgamento
baseado na regra do 6nus da prova.

Com muita razdo o professor Marinoni, pois, em asudasos, ha mais provas a
serem produzidas ou o magistrado desconhece pgiemnoutros meios de prova capazes de
esclarecer os fatos. Afinal, o juiz, na maioria dm@ms0s, nNdo possui uma Vvisdo mais
privilegiada do que a das partes.

Veja-se, no entanto, que tal constatacdo ndo retdignidade constitucional do
instituo, pois a decisédo fundada nas regras do daysova deve ser motivada, concretizando
outras garantias processuais do processo justo.

Como manifestagcdes do direito ao processo justeef@ com a versdo moderna
do devido processo legal, as partes litigantesyamssem conjunto com o direito de se
defender provando, também o direito a distribud@@nus da prova de forma justa.

Existe uma relacdo especial entre o direito deefender provando e o direito ao
onus da prova justo. Obviamente isso passa pefadavacao do direito material em questao.
Com isso, ndo se pode duvidar que a aplicacdo d@g&de Processo Civil deve ser avaliada
a partir da adequada tutela dos direitos matetibisa politica processual séria, que considera
a tutela dos direitos subjetivos dos cidadados cquastdo prioritaria nas lides travadas entre
o Poder Publico e cidadao, deve atentar para a glistribuicdo do 6énus da prova para nao
impedir 0 acesso das pessoas aos seus direitos.

Nesse passo, pergunta-se: Seria adequada a dillipaga e simples do art. 333
do Caodigo de Processo Civil para todas as lidd3igsto Processual Publico?

Existe uma regra fundamental, para o 6nus da pepta, a tutelar com justica
todos os problemas que culminem com fatos contsoger
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No Brasil, muito ainda se utiliza da méaxima latieaincumbit probatio qui dicit,
non qui negat; com a qual cabe o autor provar que o que dizdadeiro, pelo simples fato
de ajuizar a acao e realizar informacdes.

Na doutrina que se prega nesta proposta monogréicgrmula ndo deveria ter
aplicacdo nos litigios do contencioso judicial, @@smente pelo fato de que inexiste dnus
subjetivo da prova e os juizes devem investiganpse que necessario, os fatos afirmados
sem os limites impostos pelas provas aduzidas patass.

Em verdade, uma das criticas que deve ser dirigipeela regra é que ela se
afigura arbitraria para casos idénticos em queagspse apresentem em posi¢cdes processuais
trocadas.

Observe-se, a proposito, a critica de CELSO AGRIE®ARBI (1998, p. 12)
ao art. 333 do Cddigo de Processo Civil, que disiro 6nus da prova de acordo com a
posicdo da parte no processo, partindo do pressupes que todas as demandas séo
condenatorias e desconsiderando as demandas tia@daranegativas. Para aquele jurista,
onus da prova deve ter como referéncia somentduaema do fato juridico invocado pela
parte, sustentando que na acdo declaratoria nagéivdébito, por exemplo, ndo caberia ao
autor provar inexisténcia do fato constitutivo ddbito, mas o fato impeditivo, modificativo
ou extintivo que tenha porventura alegado na eabrda o réu teria o 6nus de provar o fato
constitutivo do crédito impugnado.

O Direito processual probatério brasileiro vem @eoffo forte influéncia do
Direito processual alemdo quanto aos aspectosiogedips com o Onus da prova. A
formulacéo tedrica que vem sendo acolhida pelagwidéncia € chamada “ teoria da norma”
ou Normbegunstigunsprinzipm alem&o, em que o direito material, em primplemo, que
decide sobre quem recai o0 6nus de provar o fatvama@rso.

De acordo com esta teoria, patenteada pelo germ&Bi© ROSEMBERG, quem
pretende fazer valer a sua pretensao, carrega ® dmprova para os fatos constitutivos do
direito; ao contrario, quem quiser de qualquer mpal@lisar a eficacia da pretensao, carrega
0 O6nus da prova para fatos impeditivos, extintieasodificativos da pretensao.

N&o se pode esquecer que nem sempre € facil sateegpem , em relacdo ao
direito material, o resultado € mais favoravelspoiistem relac6es complexas entre cidadéo e
Estado, em que terceiros muitas vezes tomam parte.

Quando um cidadéo ajuiza uma acao, ela serve fetigacdo de seu direito

individual, mas também, em alguns casos, para waterda Administracédo Publica.
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Nesse passo, pertence também ao interesse eststahdar questdes referentes a
prestacdes, mormente quando a vida e a salde sisapeestdo em jogo, e ndo simplesmente
nega-las. O demandante nos litigios contra a Adinagao Publica ndo defende apenas a si
mesmo, mas o proprio interesse publico.

Observe-se que as normas de direito privado foradadosamente elaboradas na
perspectiva de execugdo por meio do processo @ditlo entanto, os instrumentos
processuais para efetivacdo de muitos direitoseBubg publicos, apesar de estes serem
assegurados constitucionalmente, esbarram muitess vea falta de regulamentacéo legal.
N&o existe um Cadigo de Processo Publico.

O debate contemporaneo acerca da distribuicdo ds da prova denota a
necessidade de se estabelecer regras geraisveiexi

N&o se acredita mais na existéncia de apenas wmna geral para disciplinar
todos os casos em que o magistrado tenha de deoidie fatos controversos. Contudo,
cumpre reconhecer que o art. 333 do Cdédigo de §30c€ivil continua a ser o ponto de
apoio para a aplicacéo do instituto no direitoipatr

E justamente visando-se estabelecer a justa digtit do 6nus da prova, que um
setor da doutrina tem procurado estabelecer e dinar teorina dindmica do 6nus da prqva
que fuja das amarras da regra geral da teoridcestgtie ndo leva em consideragédo aspectos
particulares do direito material.

Na teoria do 6nus da prova dinamico, a carga poobatapresenta uma
mobilidade que depende de cada caso concreto.

A principio, se o particular exige uma prestacaoPdaler Publico, cabe a ele
provar os fatos constitutivos de seu direito; ngasle impugna um ato administrativo, é dever
da Administracao justificar juridicamente a sudizegao.

E preciso, entretanto, observar que o ordenameriigo pode dispor de modo
diferente, estabelecendo que a Administracédo carticplar devam provar determinado fato.
Nesse caso, a regra especial prevaleceria solamla g

N&o se pode olvidar que determinados ramos dotDipgissuem regime juridico
proprio, que guia o intérprete na justa disposi@dénus da Prova. E o que ocorre no Direito
Penal, onde incide o principio da presuncao detimgia.

Embora o artigo 333 do Cddigo de Processo Civispasientar a distribuicdo do

onus da prova, reconhece-se que ele nao se retela ratar de modo justo todos os casos.
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O magistrado deve valorar as circunstancias do casolhe é apresentado,
perquirindo ndo sé qual das partes se encontra elmores condi¢cdes de produzir a prova,
mas também se ha alguma dificuldade na produc@ooda por parte daquele que, de acordo
com a regra geral e abstrata ( art. 33, CPC), neriaalmente o 6nus de produzi-la.

Realmente, é cedico que a Administracdo Publiceordrazse em posicédo
privilegiada (em quase todos os casos) para demaorst infirmar o fato alegado pelo
administrado, porque detém o controle dos meiqeala. Nestes casos, hada mais justo que
o Poder Publico apresente as provas necessaliasdaedo dos fatos.

No entanto, se a prova estiver em poder do paaticaste detém o 6nus de trazer
os elementos necessarios aos autos.

Isto ndo pode ser, no entanto, verificado em aostnaas somente a luz do caso
concreto. Por isso, a sustentacdo de que as regssscas de distribuicdo do 6nus da prova
ndo podem mais ser vistas como sagradas, poraquee&rénte atribuir ao autor a producéo da
prova quando esta estiver em poder do demandado.

Enfim, o cidaddo precisa expor todos os fatos dedaccom a verdade, indicando
0S meios de prova com 0s quais pretende demomstenacidade de suas afirmacgdes. O Juiz
tem, inversamente, de zelar para que a autoridalolec@ prove todas as questdes faticas que
estejam na sua esfera de responsabilidade. Neass@osalistribuir-se-a igualitariamente as
chances de vitéria no contencioso judicial, prepasel pela aplicacdo do principio da

paridade das armas e, com isso, realizando-secegso justo.
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4- OS FUNDAMENTOS PARA A CORRETA DISTRIBUICAO DO ON US DA PROVA
NO PROCESSO PREVIDENCIARIO

Como dito alhures, medir a importdncia do direitopdgbva em matéria
previdenciaria pressupde que o objeto de estudpedasa convergéncia de dois direitos
constitucionais fundamentais: o direito processiegbroduzir prova licita e o direito material
a Previdéncia Social.

Se o direito de produzir prova é irradiacdo do deprocesso legal e por seu
conteudo intrinseco ja manifesta superior dignidgdando a prova se faz instrumento para a
satisfacdo de um direito fundamental intimamemgiado a dignidade da pessoa humana ela se
demonstra de importancia singular. E um direitalamental como meio de satisfacio de um
bem da vida também fundamental.

A missdo da prova ndo poderia ser entdo mais nébeeviolagdo desse direito,
por consequéncia, ndo poderia ser mais grave.

Acao previdenciaria € prova e nela a hipossufitééda parte, a eventual auséncia
de meios para a producédo da prova e a relevancidirdibo em questdo provocam uma
participacdo ativa do magistrado na instrucdo dibo,fecomo condicionante para o
pronunciamento de uma sentenca justa.

Uma questao importante acerca da correta distdbudp 6nus da prova tem a ver
com o momento em que tal medida deve se dar. spgeto, trés correntes se destacam.

A primeira corrente diz que o0 momento correto équasido do despacho inicial.

Esta linha, no entanto, ndo parece bem sustentha@, vista que antes da
contestacdo, os fatos ainda ndo podem ser cordidereontroversos. Decidir sobre a
distribuicdo do 6nus probatdrio, nesta fase, seriatropelo.

A segunda corrente diz que o0 momento ideal patalliggdo do 6nus probatorio
seria na sentenca. No entanto, parece que a djuicde tal tese denotaria eventual
cerceamento de defesa. Se a inversdao do 6nus da fosse realizada na sentenca haveria
grave violacdo ao contraditorio, porque impedirgagte de apresentar defesa e influenciar o
convencimento do magistrado.

A terceira corrente defende que o melhor momenta gestribuicdo do 6nus da
prova seria na decisdo de saneamento. Tal companéee a mais acertada, pois € na decisao
de saneamento, antecedente a instrucéo, que asspmmtroversos sao fixados, constituindo

o melhor momento.
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Em alguns procedimentos previdenciarios, notadaamemd dos Juizados
Especiais, ndo ocorre uma oportunidade de sanearaetds da audiéncia de instrucéo e
julgamento. Por esta razdo, se 0 juiz, na audiéteianstrucdo e julgamento, constata a
necessidade de inversdo do 6nus da prova, temes devconferir a parte prejudicada pela
inversdo a oportunidade de apresentar a contragoodando marcar nova audiéncia para que
a prova seja submetida ao contraditorio.

Em qualquer hipétese, a distribuicdo do 6nus davgoroa sentenca soa
inconstitucional, porque viola diretamente o pinecido contraditério e ampla defesa. Nao €
razoavel que se mude as regras do jogo depoisstgiéeemina.

Outro ponto importante na correta distribuicdo dasbda prova sao os requisitos
essenciais a medida.

Segundo MARINONI (2006, p.332), sao trés requisitmstorizadores da
distribuicdo do 6nus da prova: a) Vulnerabilidadebpatéria; b) alegacdo de fatos
verossimeis; ¢) sansao por comportamento repravavel

Depreende-se da licdo do citado doutrinador que s$&r@ apenas a mera
hipossuficiéncia econdmica frente ao Poder Puldaqmaz de autorizar a inversdo do 6nus da
prova, e sim a dificuldade objetiva de adquirir eniai probatério. Tal fato ocorre com
frequéncia em processos previdenciarios.

Afinal, ha vulnerabilidade econdmica tanto no cdeccidaddo ser pobre e ter a
prova em seu poder, com na hipétese do cidadaodispor de recursos para pagar a
realizacdo da prova (tal como acontece quando wura#o requer a producdo de prova
pericial e ndo pode custear os honorarios do perito

Por verossimilhanca, entende-se a situacdo deéegiatde indicios que permitam
concluir que um fato € verdadeiro.

A falta de prova documental, por exemplo, ndo pideterminar o indeferimento
de plano da peticao inicial do autor, principalneeqiando se constata que a prova pode ser
produzida pela Administracdo ou que é ela resp@hspelo fornecimento de certos
documentos por forca legal.

O magistrado pode e deve inverter o 6nus da prevdaimnentando sua decisao
interlocutdria na equidade e na possibilidade manita autor produzir tal prova em face da
Administracdo, desde que as alegacdes sejam verissi

Nesse passo, comenta-se também o primado da “cododr com a qual as

partes tém o 6nus de fornecer ao orgao jurisditiasacircunstancias do caso que sejam
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relevantes e que estejam no campo do seu conhdoim&m@ que 0 juizo realize a adequada
prestacao jurisdicional em busca da verdade.

A ideia de colaboracdo no processo visa reforcapraunicacdo dos sujeitos
processuais e viabiliza o alcance da verdadeFeajuiz, portanto, que € o sujeito processual
capaz de possibilitar este dialogo.

Ao revés, verificam-se tracos de autoritarismo goam juiz coloca-se acima das
partes, ndo sendo obrigado a dialogar com 0s owngEtos processuais, que s6 vao
reconhecer o caminho de seu pensamento na sentenca.

O problema se encontra justamente na constatacaede modo autoritario de
atuar é o que estd consagrado em nossa legis@@®onstrando-se contraria a perspectiva
cooperativa. Veja-se que o Codigo de Processo Estdbelece em seus arts. 339 a 341, a
principio um dever de colaboracéo para as partssterceiros, mas esqueceu o legislador de
explicitar a contribuicdo do juiz na busca da vdeda

Se, por um lado, cabe ao magistrado conduzir cepsug guiado pelo espirito do
dialogo, por outro lado, ndo se deve ser ingénpordo de acreditar que sempre as partes
estardo dispostas a cooperar. O importante é queagistrado facilite a cooperacéo,
informacéo e possibilidade de reacédo das partes ealizacdo do processo justo que deve
ser fundamentada hoje a ideia de cooperacao.

Alguns indagarao: existe a regra de que ninguégn amiigado a produzir prova
contra si mesmo e que tal regra inviabiliza a ithgicdo do 6nus da prova quando a
Administracédo tiver que apresentar elementos qoduzam a sua condenacao.

No entanto, tal principio ndo pode ser aplicadodiifistracdo Publica, pois a
esta interessa também a verdade real, mesmo quoarnuiio passivo de uma acéo judicial.

Existem inUmeros dispositivos no ordenamento jooiddatrio que determinam
que o Estado facga, sim, prova contra si mesmo.-8&&ja disposicdo do art. 6°, paragrafo

primeiro, da Lei do Mandado de Seguranca:

Art. 6 A peticdo inicial, que deverad preencher os réqsiestabelecidos pela lei
processual, serd apresentada em 2 (duas) vias €amcamentos que instruirem a
primeira reproduzidos na segunda e indicard, aléraudoridade coatora, a pessoa
juridica que esta integra, a qual se acha vincuwadda qual exerce atribuicdes.

§ I’ No caso em que o documento necessario a provaledmdo se ache em

reparticdo ou estabelecimento publico ou em podeawdoridade que se recuse a
fornecé-lo por certiddo ou de terceiro, o juiz owtd, preliminarmente, por oficio, a

exibicdo desse documento em original ou em cépiéndoa e marcara, para o

cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) diass€iv@o extraira copias do

documento para junta-las a segunda via da peticéo.
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No mesmo passo, observe-se a disposicdo do artl,38@ Cdodigo de Processo
Civil:

Art. 358. O juiz ndo admitira a recusa:
| - se o requerido tiver obrigacéo legal de exibir;

(..)

Ainda, observe-se o conteldo do art. 11 da L&i5932001:

Art. 11. A entidade publica ré devera fornecer azatlo a documentacédo de que
disponha para o esclarecimento da causa, apredergamté a instalacdo da
audiéncia de conciliacao.

Enfim, o magistrado pode e deve, mesmo sem prewiadei infraconstitucional,
inverter o 6nus da prova em contrassenso ao aBt.d83Codigo de Processo Civil para
beneficiar o cidaddo hipossuficiente que litigatco Poder Publico.

Se a andlise do direito processual infraconstihatiodeve ser conforme a
Constituicdo, dever-se-a buscar, sempre, o tratanisonémico.

Assim, se existem no ordenamento patrio normasdgterminam a inversao do
onus da prova, tal fato por si sé demonstra a ¢éewlo legislador em conferir ao mais fraco
na relacédo processual vantagens para o alcancstdz]

Assim €& no Coédigo de Defesa do Consumidor, na Cidagsdo Legal do
Trabalho e em outras normas esparsas no ordenamento

Tais legislagOes séo fruto de um “microssistemardéecao”, no qual deve-se se
inserir 0 processo publico previdenciario.

A forma com que tal inversdo deve se dar depender&aso concreto, do
momento processual correto ( na decisao saneasld@jlireito material posto em cheque.

A inversdo do 6nus da prova € uma forma de comeret direito ao 6nus da

prova justo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A peculiar situacéo de hipossuficiéncia do segudadprevidéncia social, em face
da exponencial voracidade autarquica por um sistato@rial superavitario, traz aos
operadores do direito do trabalho a ardua e coest@mefa de impedir ou minorar as
consequéncias adversas desse avanco - corolavitairet do abuso impetrado pelo Poder
Executivo - sobre os segurados em geral, preseovem@ espirito protetivo, marca indelével
desse ramo especializado do direito.

A apuracdo judicial da verdade esté intimamenteligao conhecimento de como
sucederam os fatos que déo esteio ao processiajugiara, apos a aplicacdo do contetudo
valorativo que ordinariamente se atribui aos mesnmsgrirem-se as normas positivas para
resolucdo da contenda, buscando-se com esse pnareditridimensional a manutencao da
ordem vigente, a pacificagdo com justica e a agficaoncreta do direito.

As constantes mudangas no conteudo valorativo qaeeiadade atribui aos fatos
da vida afloram nas normas juridicas que os regut@angorrelacdo com o nivel de aprovacéo
ou desaprovacao que tais condutas passam a desfoutsenso comum, 0 que aumenta
exponencialmente a importancia da busca da verageocesso judicial.

Adotando-se a concepcao de que o Direito tem caudis primeiro a busca da
justica, par@metro ideal que se concretiza atrdeeecnica juridica, a elucidacdo dos fatos
controversos do processo revela-se como medidastieg, a qual, no processo, pode ser
compreendida pelo emprego da equidade.

E que a busca da verdade, no processo judicia, feéta mediante provas
judiciais, as quais terdo como destinatario imediatjuiz ou até mesmo a sociedade
fiscalizadora de sua atuacéo.

O juiz, na instrumentalidade do processo judicievigenciario, sob o foco
interpretativo da Constituicdo Federal, dispde e@muparidades na busca da verdade dos fatos
ndo encontrados de forma explicita no Cédigo ded?sm Civil.

Como dito no decorrer do trabalho, o processo geswiario tem contornos bem
distintos dos processos judiciais comuns, haja\astjue os beneficios previdenciarios tém
natureza alimentar, carregando a ideia de que widchw tem necessidade imediata de
dinheiro para sua subsisténcia.
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Diante de tamanha peculiaridade, deveria o progeEsdadenciario, tanto como o
processo publico em geral, ter uma legislacdo psuad especifica, com rito diferenciado,
considerando-se, inclusive, a presuncédo de hiposgsufia dos autores.

No entanto, até que o legislador positive tal catagfio, faz-se necessario que o
juiz, intérprete dos mandamentos constitucionaess(mo que ndo haja na Constituicdo regras
objetivas que regulem Onus da prova), aplique aatea distribuicdo dindmica do 6nus da
prova em consideracdo ao modelo constitucionardoegso justo.

A decisao, entretanto, fundada nas regras do daysral/a deve ser motivada,
concretizando outras garantias processuais sobtegpretacdo conforme a constituicao,
reconhecendo-se o direito fundamental do 6nusaapusto.

Portanto, afigura-se legitima a inversdo do Onuspdava em desfavor da
Administracdo, em virtude da vulnerabilidade probat do cidadéao, isto €, a dificuldade
objetiva de adquirir material probatério. Dificuttlaprobatéria que impede, muitas vezes, o
acesso do cidadao ao seu direito. Por isso, devagistrado, sempre que possivel, facilitar o
exercicio do direito fundamental do cidad&o.

Fica demonstrada a necessidade da distribuicaondia&o 6nus da prova para o
cumprimento dos mandamentos de um Estado Demardidireito a cada caso, de uma
forma mais justa.

Outrossim , a inversdo do 6nus da prova é essepmaial que fique evidenciada
nao somente parte da realidade, mas toda a vergagesao pequenos detalhes de uma
historia de vida que acabam por definir aguelesnolusivos e interminaveis discursos sobre

a vida daqueles que tem canais sensoriais candagaserem sido vitimas de tanta injustica.
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