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RESUMO:

O objetivo do trabalho de conclusdo de curso éisartah matéria da prova, no que toca as
regras do 6nus da prova e a inversdao do 6nus dea pna defesa do consumidor.
Relacionando-as com o tema do ativismo judiciatapaso realizaremos uma pesquisa de

principios processuais e jurisprudéncia.



ABSTRACT:

The goal of completion of course work is to analttze matter of evidence as regarding the
rules of the burden of proof and the reversal eflthrden of proof on consumer protection.

Linking these subjects with the theme of judicielidagsm, a survey of procedural principles
and jurisprudence. Will be pursed.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso possnid ®bjetivo analisar sobre a

questao da prova, e a sua relacdo com a atividattetoria do magistrado.

Os atos processuais praticados pelas partes possomo finalidade principal a
obtencdo de uma tutela jurisdicional favoraveltatzndo-se a producdo de provas como ato

essencial garantidor dos direitos das partes, domma de convencimento do juiz.

Esta monografia aborda um dos aspectos mais ienges da matéria que seria o 6nus
probatério, a inversdo do 6nus probatério na dedeseonsumidor e a postura do juiz no que
tange ao encargo das provas. Em outras palavssjteise como o magistrado deve estar

agindo no processo em relacao a determinacao deaspicomo dispde o art. 130 do CPC.

O primeiro ponto abordado corresponde aos priosiprocessuais que embasam a
postura mais ativa do magistrado na fase instautioi processo. Analisaremos 0s principios
da inércia da jurisdicdo, do contraditorio parttipo, do dispositivo e da imparcialidade do

juiz.

A presenca desses principios no ordenamento garfgliocessual brasileiro objetiva
uma participacao enérgica do magistrado, sendocapi#z de balancear a desigualdade das
partes, isto €, tratando de forma desigual os dasigque pode ser feita pela determinacéo de

oficio de provas ou com por uma redistribuig&do dosdprobatorio.

O segundo ponto abordado corresponde ao estudasds da jurisprudéncia do STJ e
TJ/RJ, sob a oOtica do ativismo judicial. Tentareraggor 0s pressupostos que os tribunais
utilizam para se valer de uma postura ativa dialatgoroducao de provas. O objetivo do
estudo de casos € a analise e demonstracdo déneiastie uma jurisprudéncia que admite a

postura mais ativa do Poder Judiciario.

Em terceiro lugar apresentaremos a probleméaticdnds da prova e sua importancia

para o processo brasileiro. O 6nus é conceituanhm e¢on imperativo do préximo interesse,



isso é, a possibilidade que a parte possui pateqras atos processuais e buscar uma tutela
jurisdicional favoravel. Cabe ao autor provar asdagque constituem o seu direito, e ao réu
provar os fatos que constituam, modifiguem ou extm o direito do autor. Essa é regra
extraida do art. 333 do CPC.

Aprofundaremos o estudo no tocante as regrasstiébdicdo do 6nus probatério, se
seria uma regra de julgamento, conforme entendondatdoutrina tradicional, ou se vista
como um direito de acesso a justica. Neste casa semeio mais eficiente a parte para
influenciar no convencimento judicial e, consegaergnte, a prestacdo de uma tutela

jurisdicional favoravel.

A implicagéo pratica da prova como 6nus € querge keveria suportar esse encargo
caso ndo consiga fazer a prova e isto seria wdizgelo juiz em sua sentengca como
fundamentagé&o. Por exemplo, no caso do autor quearéegue provar o fato que constitui o

seu direito, tera julgado o seu pedido improcedenigortando o dnus probatorio.

Por outro lado, ha uma a concepc¢do mais moderaaagalisa a prova como um
direito, englobando uma prestacdo de uma tuteisdjaional mais efetiva, acesso a justica e
a busca pela verdade real. Na perspectiva da pmowva direito o juiz ativo deveria utilizar as
regras de Onus probatdrio na fase instrutoria @ecgsso, pois poderia balancear o 6nus,
verificando qual litigante teria maior capacidade ptovar o fato, com o objetivo de. No

capitulo 3 esse tema seré aprofundado, assim asssdraplicacoes.

A quarta e ultima matéria do trabalho é a inverddadnus da prova na defesa do
consumidor. A lei 8.078/90 permite a inversao jisdido 6nus probatoério, revelando a
insuficiéncia da regra do 6nus probatério presemte Cédigo de Processo Civil
Interpretaremos o dispositivo conforme a doutringamitaria entende e a importancia do
momento em que 0 magistrado determina a sua irvergaais as implicacdes pertinentes ao

processo.

! GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuaisaitigé de Defesa do Consumidor, orientado pela
Tereza Arruda Alvim Wambier e coordenado pelo Fabi@arvalho e Rodrigo Barioni. Editora RT. Volume 1
Edic&o de 2008, p. 251



Nesse mesmo capitulo veremos a importancia deepgéo da prova como direito, e
nao simplesmente como uma regra julgamento (engaamatorio), que em muitos casos se
torna um fator de garantia de vitéria do autorde nomo um direito que permite a efetiva

justica.

Enfim, a presente monografia tem a pretensdo dksano ativismo judicial e suas

implicacdes diante das regras da prova.
1. PRINCIPIOS PROCESSUAIS EMBASADORES DO ATIVISMO JUDICIAL

A iniciativa do juiz no campo probatorio € um doais relevantes poderes conferidos
ao magistrado em alguns ordenamentos juridicosagpada no direito brasileiro em diversos
dispositivos legais, como por exemplo, o art. 89 Cddigo de Processo Civil: “Cabera ao
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, deteamas provas necessarias a instru¢do do

processo, indeferindo as diligencias intiteis ouamente protelatdrias”

Admitir a possibilidade de o juiz atuar de formtva no campo probatoério
corresponde a chancela da possibilidade do madjsinanter a verdadeira igualdade entre os
desiguais no processo, em respeito ao art. 129, GPC. Cabe mencionar que a razdo deste
instituto € assegurar uma justa solucdo para aalieitindo a atividade probatoéria do juiz

para suprir a deficiéncia ou omisséo das partes.

O ativismo judicial enaltece a figura do juiz, qaiga de forma efetiva e enérgica, com
a participacao proeminente dentro do processoivi3rap judicial importa em desconsiderar
evidentes erros contidos em uma peticao inicialgoe o juiz atue de oficio na producéo de

provas, principalmente quando esta se torna dalgifoducéo para uma das partes.

Em razdo dessa nova figura ativa do juiz do msxgudicial vamos abordar os
principais pontos referentes aos principios queasarn essa nova atuacao judicial.

2 ROSENBERG, Léo. La Carga..., cit., p.58. In. SOSRE&bio Costa, Acesso ao Consumidor: Os
Fundamentos Constitucionais do Direito a Prova ndersdo do Onus da Prova, Editora Lumen JuriEd12p.
162.



1.1. Principio da inércia da jurisdi¢do

O principio da inércia da jurisdicdo respeita aosicipios donemo judex sine
actorefido ha juiz sem autor) e ae procedat judex ex offic{@ juiz ndo pode dar inicio ao
processo sem a provocagdo da parte). Nesse mestidose Codigo de Processo Civil
brasileiro dispds no art. 2, do CP€urt. 2. Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicibrsgnédo

guando a parte ou o interessado a requerer, nos edermas legais.”

Dessa forma, para romper a inércia da jurisdigh@ih a parte provocar a justica para
que dessa forma o Estado possa prestar a jurisdiedforma adequada. Todavia, este
principio ndo deve ser encarado de maneira absqloiscomo veremos abaixo o legislador

imp0s restricbes sobre 0 mesmao.

O magistrado pode declarar a faléncia de uma esapre curso de um processo de
recuperacdo de empresas, se verificar a faltaglematequisito para esta (art. 162, Lei de
Faléncias). Como bem cita o autor Fredie Didiearbo 7°, da lei de acéo civil publica
estabelece que : “Se, no exercicio de suas furgHpszes e tribunais tiverem conhecimento
de fatos que possam ensejar a propositura de ag#igoiablica remeterdo as pecas ao

Ministério Publico para as providenciais cabiveis”.

Assim, percebemos que o principio da inércia d&dicdo permeia o fato da
provocacao da jurisdicdo pela parte, isto é, n@lepa o juiz provoca-la de oficio, exceto nos
casos previstos pelo legislador, como mencionanwaadNado podemos confundir a inércia da

jurisdicdo com a possibilidade da producéo de maoesoficio pelo juiz.
1. 2. Principio do contraditério participativo

O principio do contraditério € um dos mais impotts do sistema processual
brasileiro podendo ser definido como o principi@ gumpde ao juiz a prévia audiéncia das
partes no processo antes de dar qualquer tipo dedde dando também aos litigantes as

mesmas oportunidades de acesso a justica do dieedefesa.

A partir de 1988 o principio do contraditério passa ser parte integrante de nossa
Carta Constitucional, inserida no rol de garanfiasdamentais, no art. 5°, inciso LV,

mencionado abaixo:



Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem di&tnge qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirsislerdes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,giidldade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:LV - aos litegsném processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdguassids o contraditorio
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a elaiesre
Percebemos que, além de ser um principio de cprduessual, também consiste em
um principio com fei¢cdes constitucionais, 0 questaainda mais a sua importancia para o
processo judicial brasileiro. O legislador contiter se preocupou em guarda-lo como

clausula pétrea, ndo podendo ser retirado nemmenéa Constitucional.

No passado o principio do contraditorio sigrafia que o juiz era mero espectador do
processo. Hoje, o principio do contraditério € wistomo garantia de participagdo dos
litigantes no processo e o juiz com o dever dequaar-lhes esses meios. Significa que o
proprio juiz deve participar da preparacéo do julgato a ser feito, exercendo ele mesmo o

contraditorid.

Assim, percebemos que a feicdo constitucionalranxipio deu ao juiz um papel de
integracéo e coordenacdo do processo. O juiz pasgagrar o contraditério, como forma de
assegurar a participagcdo democratica, dando cliEntatar os desiguais de forma desigual,
objetivando a satisfagédo do principio politico datipipacdo democrética, capaz de assegurar

as partes as possibilidades de influenciar as@esisidiciais.
De acordo com os ensinamentos do autor LeonardooGr

Instaura-se na 22 metade do Século XX, o que @odes chamar de
contraditério participativo, ou seja, o contradidque, ndo sé alarga as
faculdades de as partes atuarem no processo emdas Seus interesses,
mas impde ao juiz o dever de abandonar a postuogidtica e meramente
receptiva, para ativamente envolver as partes nialogd humano e
construtivo, em que o julgador ndo se limite a pwvias partes ndo se
limitem a falar sem saber se estdo sendo ouvidas.em que uns e outros,
em comunicacdo de dupla via, construam juntosugdolda causa. Como
diz Picardi, o contraditério deixou de ser um sigspinstrumento de luta
entre as partes para se transformar num instrunograi@cional do juiz, ou
melhor, um pressuposto fundamental do proprio juky#o.

Concluimos que o contraditorio participativo emgerse também ao magistrado,

como forma de dever de participacdo no processéoenmais uma mera faculdad€&ssa

® DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de Dire@ivil, 52 Edicdo, editora Malheiros, pag. 234.
* DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de Dire@ivil, 52 Edicdo, editora Malheiros, pag. 240.



atuacao ocorre nos atos de direcdo, atos de prodiecfrova e atos de diadlogo. A lei imp&e

ao juiz como dever fundamental o de participarn\datente.

Tal é a perspectiva do ativismo judicial, que vsndo objeto de ardorosos
alvitres nos Congressos Internacional de direiazgssual, marcados pela
tonica da efetividade do processo. Opde-se aosillpdes doadversary
systemprevalente no direito anglo-americano, onde o pagicipa muito
menos (especialmente no tocante a colheita de peodasenvolve, como
se diz, aelatively passive rofe
Em relacdo aos atos de direcéo, o autor CandidgéR®inamarco leciona que apesar
do processo ser iniciado pela parte (com basetigp &62, do CPC), ha a disposicdo que o
processo sera desenvolvido mediante impulso aofigimbora possam as partes ter o poder de
disposicéo sobre o direito material, ndo pode @desfuiz ficar a disposicao do que elas
fizerem ou omitirem no processo, sem condigcbesudgdr da melhor forma a jurisdi¢cdo. O
Juiz deve levar o0 processo para 0 seu fim prépu@ cpnsiste na prolacdo da sentenca

(sentenca de mérito no processo de conhecimenésphicao da lide.

O poder de direcdo também é exercido pelo juifasa de saneamento do processo,
pois nesta fase ocorre a depuracdo do processandebo em condicbes de prosseguir sem

guestbes técnicas para se resolver.

O segundo dever mencionado pelo autor € a ateidedproducédo de provas pelo
magistrado. Tradicional era a idéia de exagero@pegela visdo em que 0 juiz que tomava
para si a iniciativa de produzir prova estaria ymgjando a sua imparcialidade. Porém, se o
juiz ndo pedisse a producdo de uma prova ela japodieria estar prejudicando a sua
imparcialidade? Responderemos esta pergunta defparcial no proximo topico, pois a
producao de provas pelo juiz estd mais diretamegada ao principio do dispositivo do que

ao principio do contraditério.

O terceiro ponto toca ao ato de dialogo. AtualmeatCddigo de Processo dispde no
art. 331, que o Juiz tentara a conciliagcdo. Permebajue o legislador quer que o magistrado
converse com as partes, alertando sobre os custasndprocesso e a possibilidade da
realizacdo de acordo consensual. Vale destacap qui deve continuar sendo imparcial,

mas nao ser neutro.

® DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de Dire@ivil, 52 Edicdo, editora Malheiros, pag. 240 &.24



Analisamos que o principio do contraditério pdpativo possui como esséncia a
instauracdo de um maior didlogo no processo judicasileiro entre o juiz, autor e réu e até
possiveis terceiros. Pelo dialogo, todos os juasitiente interessados podem falar e expor
suas opinides. Esse novo processo exige do juiznowa percepcao na qual ele deve ser

capaz de escutar e falar.

A nova interpretacdo do principio do contraditprgendo este mais participativo
corresponde a importancia da oralidade, publicidddedamentacdo da decisdo, maior
aprimoramento da convicg¢éo do juiz, transparénosaados do juiz. Enfim, as partes agem de
forma a ajudar o magistrado a formar a sua sent®&&aedida do possivel, est6a deve ser a
mais correta do ponto de vista social e juridicadd isso objetiva dar maior legitimidade

social ao processo judicial.

Todavia, ndo podemos deixar de discorrer que ragrak este principio estd sendo
deixado de lado em razdo do volume de processos §aeler Judiciario recebe. Hoje, da-se
mais enfoque ao principio da celeridade procesdoatjue ao principio do contraditorio
participativo, esperando-se que no futuro préxinega gesgatada a idéia esquecida do

constituinte originario.
1. 3. Principio do dispositivo

Parte da doutrina leciona no sentido que a quesfacente aos poderes instrutoérios
do juiz esta intimamente ligada ao denominado fpiacdo dispositivo. Este parece ser o
entendimento da doutrina, que estabelece uma celg#ie o principio do dispositivo e as
atividades do julgador, o que impede que o magisttanha a iniciativa da realizagdo da
producdo de proVya Constitui direito das partes pedir, contestartée rmesmo confessar o
direito a prova. Tal comportamento paralisaria odepes instrutérios do juiz em razdo do
principio do dispositivo. Todavia, 0 CPC harmonizsusistemas dispositivos e inquisitivos,
no qual o Codigo dispde sobre os poderes de instritalidade do juiz no curso do processo.
Assim percebemos que o principio do dispositivovag no mesmo ordenamento juridico

com o principio do inquisitivo.

Devemos nos indagar sobre qual seria o real estogoincipio do inquisitivo. Fala-

se de forma ampla que ele corresponderia a desxaardes a responsabilidade de iniciacao do

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instaitin Juiz , 42 edigdo, Editora RT. Pag. 87



processo, determinacdo do objeto, impulso do psocesproducdo de provas. Todavia, esta
me parece ser uma corrente muito fragil jA que @nw CPC. Dispfe de situacbes
instrutérias de poder do juiz. Outros preferentilizacdo da expresséao principio da demanda

para se dar o inicio do processo e principio dpafigivo para a determinacao do objeto.

Em virtude desse entrave devemos mencionar aig@aulio autor José do Santos

Bedaque:

Diante de tanta polemica em torno da terminologtegaada para
representar cada um desses fenbmenos, e até masematd configuracao
deles, preferivel que a denominacdo “principio depakitivo” seja
reservada tdo-somente aos reflexos que a relagadirdeo material
disponivel possa produzir no processo. E taisxefleeferem-se de direito
disponivel, as partes tem ampla liberdade paradigfmr. Através de atos
processuais (renuncia, desisténcia, reconhecintenfeedido). E ndo pode
0 juiz opor-se a pratica de tais atos, exatamanteigude da natureza do
direito material em questéo. Essa sim correspondgdadeira e adequada
manifestacdo do principio dispositivo. Trata-seude principio relativo a
relacdo material, ndo a processual.
Este posicionamento, mencionado acima, parece seelhor, pois 0 juiz estaria
adstrito ao principio do dispositivo, isto €, amsites propostos na demanda. Todavia, uma
vez provocada a jurisdicdo, o processo pertendestamlo-Juiz, devendo solucionar a lide da

melhor maneira que convir, mas sempre sobre o ardamelhor solucéo juridica.

Vale salientar que, no caso concreto, 0 magistna@l® pode ficar como mero
espectador dos fatos, conforme dispde o art. I@&RIC, com a seguinte redac&at. 128.

O juiz decidir4 a lide nos limites em que foi prefag sendo-lhe defesa conhecer de questdes, ndo

suscitadas, cujo respeito a lei exige a iniciati@garte”.

Percebemos que a atividade do juiz deve estarreentg ao objeto da lide fixado

pelas partes.

Nesse ponto devemos destacar os ensinamentostdio Mauro Cappelletti que
menciona que o principio do dispositivo possui duadentes, quais sejam: principio do

dispositivo em sentido préprio e principio do disiigo em sentido impréprio

" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugados Alberto Alvaro de Oliveira. Sérgio Antonio
Fabris Editor. Reimpressao 1999. pag. 14.



O primeiro compreende a exclusividade das paréesed a iniciativa do processo,
determinar a demanda, o que inclui essencialmeategacéo dos fatos para a resolucao da
lide pelo juiZ. O segundo toca a obrigac&o do juiz controlamleeg de forma leal e célere o
desenvolvimento do processo, com a possibilidadenger prazos, sancdes e até produzir

provas.

Dessa forma, o magistrado deve respeito ao prondip dispositivo em sua vertente
processual. Sua atuacao estaria autorizada em dazdmcesso ser do Estado-Juiz, e ndo das
partes. Dessa forma o magistrado estaria atuandeeeeficio dos litigantes, ndo podendo o
juiz ficar adstrito a vontade das partes.

1. 4. Principio da imparcialidade

E garantia constitucional que o juiz seja imparoia processo, pois ndo pode ser
admitido que um magistrado conduza e julgue um gasr baseado em sentimentos e

interesses pessoais proprios.

O Cadigo de Processo Civil disciplinou situacOgseedicas em que o juiz ficaria
impedido de atuar no feito, podendo ser alegadofid® pelo magistrado ou a requerimento
das partes. S&o as conhecidas causas de impedsneesuspeicao, disciplinas nos artigos 134
ao 138, todos do CPC. Cabe mencionar que nao ma&juda imparcialidade do juiz as

posicdes juridicas do mesmo para o julgamentodéa li

Quando falamos em juiz parcial, devemos pensarr&atdo ao tratamento que
magistrado deve conceder as partes. O tratamem® aeorrer de forma imparcial, até
mesmo para equilibrar situacfes juridicas deségadas. O juiz deve ser indiferente as
pessoas que ali estdo participando do processo.pbid® haver valores e preferéncias de

cunho sentimental e pessoal.

A doutrina majoritaria entende que a iniciativajdiz em produzir uma prova nao

prejudica a imparcialidade do juiz, que deve coirdazprocesso sem qualquer tipo de

8 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma do Prseeivil nas Sociedades Contemporaneas. In Revista
de Processos v65. S8o Paulo: RT. In SOARES, FaistaCAcesso do Consumidor a Justi¢a: os direitos
Fundamentais Constitucionais do Direito & Prova edersdo do Onus da Prova, Editora Lamen JIBR62

pag. 169.



favorecimento para as partelsso ndo ocorreria se fosse dada ao magistrpossibilidade

da determinagcdo de uma prova, cujo resultado lmasde a parte que assim requereu.
Entende-se que a investigacdo unilateral do judepmndiciona-lo a crer no direito que ele
tenha provocado sua producdo. Arruda Alvim sustepig 0 Ministério Publico deveria
participar de todos os atos para que ele fossspmmeavel pela busca da verdade real e o
magistrado nao ficasse condiciondd®or fim, essa parcela da doutrina defende qnoéraia

do juiz frente a producéo de provas garante a icgdattade do juiz.

Esta parcela da doutrina adota o principio da io@iéddade de forma muito
extremada fazendo com que o magistrado assuma amuta muito apatica diante do

processo.

A grande questdo em debate neste trabalho comsigtessibilidade da producéao de
prova de oficio pelo juiz e com certeza este € s rincipios mais importantes para essa

discussao.

No momento em que o juiz determina, de oficio,radp¢cdo de uma prova o
magistrado ndo possui condicdo de prever o resultdesta. Essa modalidade de
instrumentalidade permite que se conheca da meilhoeira os fatos alegados pelas partes,

para que o juiz se aproxime mais da busca peladendkal.

Com fulcro no autor José dos Santos Bedaque mie &rcial o juiz que, tendo
conhecimento que a producédo de uma determinada passibilitaria o esclarecimento de
um fato obscuro, deixando de fazé-lo, poderia lieinefa parte que ndo possui razao
Nesse caso 0 magistrado possui 0 dever de esclarsc@ duvida, que pode vir a ser sanada

com a producao de uma prova especifica, aindagjaenéo tenha sido pedida pelas partes.

Dessa forma, seria plausivel que o juiz decida base na davida? A meu ver o
magistrado estaria ferindo a sua imparcialidadea wez que ele j4 estd pscologicamente
vinculado a uma decisdo sem a determinacdo da.pEopeor, poderia dar o direito a quem

nao pertence.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instgittn Juiz , 42 edigéo, Editora RT. P4g. 108.

1% Arruda Alvim, Curso de Direito Processual , p. 280 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
Instrutores do Juiz , 42 edicao, Editora RT. Pa§. 1

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Ingtsuttp Juiz , 42 edigdo, Editora RT. Pag. 110.



Se um juiz deixar de realizar a producdo de detexda prova este estaria
prejudicando a sua imparcialidade, pois sem a ctispeprova ele ja antecipa a sua deciséao,
quando a producao especifica de uma prova podernaudanviccdo do magistrado e por
consequéncia a sua sentenca. Assim, a producadmaeprova ajuda o juiz na busca pela

verdade real dos fatos.

Ademais, o legislador fez questao de dispor nodgoode Processo Civil, no art. 130,
com a seguinte redacadairt. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requeritbeta parte, determinar
as provas necessarias a instru¢cdo do processderinde as diligéncias inuteis ou meramente

protelatérias.”

Se o0 magistrado age de forma ativa no conjuntbgiéoio, isto €, determinando a
producdo de provas, entendemos que nao afeta qaacialidade, pois estaria atuando no
feito em busca de um fim maior no processo, estarimagistrado utilizando de um

instrumento que efetiva 0 acesso a ordem juridista j

Devemos destacar que o proprio processo disciplinacdes que garantam o respeito
ao principio da imparcialidade, pois 0 magistradeedconduzir o processo sobre o prisma do
contraditério e sempre motivar suas decisfes, erosos do art. 5°, LV e do art. 93, IX, da

Constituicao Federal.

Além dessas possibilidades, o juiz deve manterirsparcialidade na produgdo de
provas. Diante de producé&o de oficio ele pode etias partes para que elas se manifestem,
seja através de indicacdo de um auxiliar, da faag@id dos quesitos ou da aplicacdo do
contraditorio. Percebemos que a atividade do jwezedser compativel com os outros

principios processuais, para que nao haja um juarigario dentro do processo.

Assim, o Juiz imparcial deve estar preocupado emfepr uma decisao justa, sem
estar alheio aos fatos e ao sofrimento das paftesagistrado deve estar atento para as
desigualdades dos litigantes. O julgador que peraeldesigualdade e nada faz, isto €,
permanece inerte diante da situacdo de direitaréatuando de forma parcial, pois permitira
que uma parte com baixo grau de intelecto sejaigicgda, e este ndo pode ser o dever do

magistradd’.

12 pag. 197 copiar referencia.



Nesse sentido ndo é aceitdvel o argumento no gyak @ue intervém na situagao
juridica estara sendo parcial. A meu ver pior sejdiz que sabe que pode atuar no processo

para suprir uma fragilidade e buscar a verdade ea#o o faz.

Dessa forma, ndo é postura ativa do juiz no psacgse o torna parcial, e sim, uma
conduta de interesses pessoais e particulares. gistrado que atua como Estado-Juiz na
busca da verdade para prolatar uma decisdo mad#s gostinuara em consonancia com o

principio da imparcialidade.
2. ATIVISMO SOB O ENFOQUE JURISPRUDENCIAL:

Neste capitulo faremos uma analise do fenbmenaidisrao judicial, presente nos
Tribunais brasileiros. Tentaremos elaborar umaediagdo capaz de conceituar a postura
ativa do magistrado. Teremos como objetivo descrepsis sdo as pressupostos que
embasam o ativismo do juiz no cenario juridico oaal e os limites que o ativismo deve

respeitar.
2.1. Enfoque na jurisprudéncia do STJ:
2.1.1 — Oitiva de testemunhas fora da fase proprigesp. 43.467/MG):

O referido recurso especial cuida de uma acdo uesiigacdo de paternidade
cumulada com alimentos. O réu interpds o Resp.aatby que o Tribunal ndo poderia
substituir a parte na producédo de provas. Porueido as testemunhas fora da fase prépria,

estaria 0 magistrado privilegiando a parte autora.

3 Resp 43.467/MG. Relator Min. Salvio de FigueireBeixeira. Julgado pela 42 Turma. Julgado no dia
12/12/05. Ementa original. DIREITO CIVIL E PROCESSIUCIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
DETERMINACAO DE OFICIO DE AUDIENCIA DE TESTEMUNHAS.POSIBILIDADE. DIREITO
INDISPONIVEL. ART. 130, CPC. DIREITO DE FAMILIA. E®@LUGAO HERMENEUTICA.
PRECEDENTES. RECURSO DESACOLHIDO. | — Na fase latlm evolucdo do Direito de Familia, é
injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas detrimento da verdade real, sobretudo quando em
prejuizo de legitimos interesses o menor. |l — 2iao cada vez maior sentido publicista que seatinuido

ao processo contemporéneo, o juiz deixou de sev ewrectador inerte da batalha judicial, passaraksamir
uma posicdo ativa que lhe permite , dentre outrasqpativas, determinar a produgéo de provas,edged o
faca, é certo, com imparcialidade e resguardangdanzipio do contraditério. Ill — Tem o julgadoriérativa
probatéria quando presentes razoes de ordem pubigaalitaria, como, por exemplo, quando se esligjate

de causa que tenha por objeto direito indispor{avgfio de estado), ou quando o julgador, em face@mass
produzidas, se encontre em estado de perplexidad®rmla, quando haja significativa desproporc@m@&aica

ou socio-cultural entre as partes.



O recorrente alegou violagéo aos arts. 130, 138, 183 e 407, todos do CPC, pela
impossibilidade do magistrado substituir a part®r@una producdo de prova; art. 158, do
CPC, por ter havido desisténcia em ouvir as testbas) art. 283, 396 e 397, todos do CPC,
por ter permitido a juntada de declaracdes fordada propria; art. 458-1ll, 452 —lII, 454-
par.3°, 455, 456, todos do CPC, pela imposicad Ba juiz sentenciar apos a instru¢do do
feito, ndo podendo essa ser renovada; art. 126-CRIC, pelo magistrado ter privilegiado a

parte autora.
Mencionamos, acima, uma breve sintese do relaj@eaconsta no acérdao.

Faremos algumas consideracdes encontradas ndwddinistro Salvio de Figueiredo
Teixeira, tocante ao ativismo judicial. Deparama-nom o entendimento no qual o processo
civil brasileiro possui cada vez mais um sentidbligista, em que o juiz deixou de ser um
mero espectador do processo, passando a assumipashaa ativa, que lhe permite até

determinar a producéo de provas de oficio, desdefgga com imparcialidade.

O segundo ponto a ser mencionado é que se estiyEesentes algumas razoes, 0 juiz
devera ter a iniciativa probatéria. A primeira @z®ria a presenca de matéria de ordem
publica e igualitaria: quando o magistrado estpaiante uma causa que verse sobre direitos
indisponiveis; diante das provas produzidas sergrecem estado de perplexidade, ensejando
um estado que o impossibilite de julgar a demaadase tiver uma desproporgédo econdémica

ou sociocultural entre os litigantes.

O ministro justifica a sua defesa ao ativismo giadj com base no principio do
dispositivo, no qual o juiz deve julgar a demanda limites alegados pelas partes, mas que
este principio deve ser amenizado pela possib#ididmagistrado produzir provas, em razao
da publicizacdo do processo e a busca pela vemgadleA iniciativa probatéria do juiz se
justifica quando se depare com provas confusagiripketas, isto é, que ndo esclarecga o caso,
sendo que essa iniciativa ndo sofre a preclusaenuo ser realizada em qualquer fase do

processo.

Assim, podemos extrair do acorddo que a postuva dtb magistrado se justificaria
guando estivessem presentes as seguintes razdesddim publica e igualitaria; (i.1) que
versem sobre direitos indisponiveis; (i.2) ocorgspropor¢cdo econdmica; ou (i.3)

sociocultural entre as partes.



Dessa forma, o Min. Sélvio Teixeira votou que nawehnia extrapolacdo dos poderes
do Tribunal em ouvir as testemunhas apos a faseutidisa de primeiro grau e tampouco

ofensa do principio do dispositivo.

2.1.2 — Devolucao dos autos a origem para esclareeinto e valoracdo da prova (Resp.

540. 179/SP:

O referido recurso especial trata de uma acdo dapdepriacdo ajuizada pelo
Municipio de Guararema-SP baseada em decreto eigi®@ que declarou o imével de
propriedade de Fernando Azzi de utilidade publiaeaffins de construcdo de um centro

esportivo.

Os recorrentes alegam que o Tribunal concluiu aet&ncia de direito a indenizagao

da &rea remanescente, partindo de uma valoracémegda da prova.

Ocorre que o caso versa sobre a discussao denderidzacdo de uma area proxima a
area expropriada, em que o recorrido alega quengs#acao atingiu area proxima. Toda a

confuséo sobre o direito de indenizagao surgiu gatdusao do laudo pericial.

No voto do Ministro Luiz Fux, ele defende que t 4B0 do CPC pode ser aplicado

em qualquer instancia do processo. Por isso, sgt@ao STJ determinar a baixa dos autos a

14 Resp. 540179/SP. Relator Ministro Luiz Fux. Orgéitgador 12 Turma. Data do julgamento 16/12/2003.
Ementa Original. DESAPROPRIACAO. APRECIACAO DO LAWD PERICIAL. DEFICIENCIA NA
VALORACAO D PROVA. MATERIA PREJUDICIAL AO EXAME DORECURSO ESPECIAL A TEOR DA
SUMULA N.° 07/STJ. ART. 130, DO CPC. APRECIACAO DPROVA. 1. Auséncia de valoracdo da prova
impeditiva da analise pelo STJ do malferimento dspositivos legais invocados. Prejudicial ao exatoe
recurso especial. 2. O art. 130, do CPC, ¢é aplichtedas as instancias por isso que o STJ é laittes da
analise a violacéo da lei, determinar a baixa dibssaa instancia de origem para que valore a ppovduzida,
prejudicial a analise do contexto fatico-probato8o“(...) O Cédigo de Processo Civil, atento emdamos da
modernidade quanto ao ativismo judicial, disposeo art. 130, “caber ao juiz de oficio ou a remgouento da
parte, determinar as provas necessarias a instda;fmcesso, indeferindo as diligencias inUtgisogelatorias”
Dessume-se, do dispositivo citado, que esse pdeeniciativa conspira em favor da busca da verdade
habilitando o juiz a proferir uma sentenca rest@ora dostatu quo ante violagcdo, carreando notavel prestigio
para o monopdlio da jurisdicdo que, ao limitar gotdela, promete ao jurisdicionado coloca-lo emasiao
igual a que se encontrava antes do inadimplemeéntpara isso, é preciso aproximar a decisdo dalael@ da
qual o juiz, evidentemente, ndo participou, e &atanduzido através da atividade probatéria’(Luiz Fux, in
“Curso de Direito Processual Civil” Forense, 200L)N&o obstante, em respeito a fungdo uniformizadesta

E. Corte, acompanho o posicionamento das TurmaBid#o Publico, ressalvado o meu entendimento no
sentido da possibilidade da determinagdo ex offldgetorno dos autos a instancia de origem pagavglore a
prova produzida. 5. Os critérios para fixagdo dangum indenizatério estdo adstritos as instanaidsdrias,
ante a necessidade andlise do conjunto fatico-mba(Sumula 07/STJ), insindicavel por esta Corte.
Precedente das Turmas de Direito Publico. 6. Re@spgecial ndo conhecido, com ressalva do relator.



instancia de origem para que a prova fosse esidarecvalorada, tendo em vista que o STJ
estaria adstrito a analise fatico-probatéria.

Nesse sentido, o Ministro embasa o0 seu argumeatpostura ativa do magistrado no
cenario juridico brasileiro e para isso cita osiremmentos do autor Candido Rangel
Dinamarcojn “Instituicdes de Direito Processual Civil”.

Estd em seu voto que a passividade do juiz, gesidi@a o processo com um
comportamento estatico e receptivo, em que suadmissa de dirigi-lo e chama-lo a ordem
quando necessario, estaria inserido na ordem jstizado procedimento. Essa concepgéo
tenderia a estar superada, pois 0 magistrado amtatmente, uma postura muito mais ativa,

nao havendo mais um grande predominio do principidispositivo.

Enfoca o seu voto que no Estado moderno a juéisdppssui uma funcdo publica,
voltada para a defesa dos interesses da sociat@appdendo o magistrado atuar como mero
homologador de condutas dos particulares, poisrizasituacées em que fungéo jurisdicional

ficaria desmerecida, pois poderia permitir queasiies de injusticas prevalecessem.

A imparcialidade poderia ficar comprometida copoatura ativa do juiz? O Ministro
Luiz Fux cita, em seu voto, que a experiéncia destnanque a imparcialidade néo fica
comprometida quando, com serenidade e consciéaai@ckssidade, o juiz supre as préoprias

deficiéncias probatdrias das partes.

Diante das tendéncias, mencionadas acima, do ssoaavil, o Codigo contém um
conjunto de disposi¢cbes que investem o juiz de wdepdever de tomar iniciativas

probatdrias, quais seriam:

i. A genérica imposi¢cdo do dever de assegurar a igdaldas partes, para a efetividade
da garantia do art. 5°, caput, da CF;

ii. Determinacéo de oficio das provas necessariassacau

Por fim, o Ministro afirma que o ativismo judicia luz do direito moderno, possui

como finalidade alcancar a efetividade da jurisalica

Dessa forma, podemos extrair do voto do Ministu@ LFux, que o ativismo judicial

estaria presente no novo cenario publicista dogssm; em que 0 juiz ndo seria mais mero



espectador, que obedece aos interesses das pantegjistrado teria um compromisso com
toda a sociedade. Por isso, 0 juiz possui uma fungdis enérgica que seja capaz de suprir a
deficiéncia probatoria da parte, para assegurgu@dade das partes em juizo, ndo podendo
prejudicar a sua imparcialidade, fazendo, por exengor meio da determinacdo de provas

de oficio, com base no art. 130, do CPC.

2.1.3 — Possibilidade de produgcéo de prova em segiangrau de jurisdicdo (Resp.

345.436/SP):

Trata-se de recurso especial interposto pela DPYeCdal LTDA. alegando violacéo
aos arts. 125, 130, 165, 333, 348, 458-1l, 463, 4738, 516, 560, todos do CPC, em face de

acordao que converteu o julgamento da apelacadligendia.

A recorrente alegou que a violagdo aos mencionad@os teria ocorrido, uma vez
que o relator da apelacéo teria renovado a ingirdggprocesso, sendo que juiz de primeiro
grau teria indeferido a prova pericial. O recoreeakega que a renovacdo da prova pericial
viola a igualdade das partes, pois ja teria haydiusdo temporal, bem como preclusédo

“pro judicatd.

O voto da Ministra Nancy Andrighi menciona que guiestionavel a possibilidade de
producao de provas de oficio pelo juiz de primgrau, em razdo do art. 130, do CPC, para
firmar o seu juizo de livre convencimento motivadbodavia, a questdo que se coloca no

acordao seria a possibilidade da determinagcdoale @m segundo grau de jurisdi¢ao.

Para responder essa postura ativa do juiz, a Marnincy Andrighi, cita em seu voto
o autor Humberto Theodoro, para quem a iniciatired@tdria do juiz deveria respeitar alguns

principios, quais seriam:

!> Resp. 345.346/SP. Relator Ministra Nancy Andrighigdo julgador Terceira Turma. Data do julgamento
07/03/2002. Ementa original. Processo Civil. Irtigga probatéria do segundo grau de jurisdicdo pro
perplexidade diante dos fatos. Mitigacdo do prilcijia demanda. Possibilidade. Auséncia de preclpsdo
judicato. Pedido de reconsideracdo que nado renmzo pecursal contra decisdo que indeferiu provipk
contabil. Desnecessidade de dilacdo probatériazirRemto do recurso para que o tribunal de justigsgiga
julgamento da apelacdo. — Os juizos de primeiregarsdo graus de jurisdicdo, sem violagdo ao piimap
demanda, podem determinar as privas que lhes agemy a fim de firmar seu juizo de livre convicgéo
motivado, diante do que expde o art. 130, do CP&iniciativa probatéria do magistrado, em buscael@ade
real, com realizagdo de provas de oficio, ndo gbtawa preclusdo temporal, porque € feita no ésse publico
da efetividade da justica. — N&o é cabivel a didgg@®batodria quando haja outros meios de proviertesihal e
documental, suficientes para o julgamento da demaselvendo a iniciativa do juiz se restringir aajbes de
perplexidade diante de provas contraditorias, gagwu incompletas.



a) o0 juiz ndo deve, necessariamente, defendeeesde de uma das partes,
procurando realizar prova util a sua defesa, masigixou de ser requerida
em tempo habil. Isto importaria, quase sempre, gatva causa de um dos
litigantes, o que fere os principios da igualdades ¢artes e da
imparcialidade do julgador;

b) a iniciativa do juiz deve restringir-se, apeaadiminacéo de situacdes de
perplexidade diante de provas contraditérias, gasflou incompletas, ou
diante de controvérsias que exijam, forcosa e atwmigamente, certas
provas, cuja existéncia o juiz conhece, mas cuja producdo foi
oportunamente requerida pela parte;

c) as provas 'ex officio' podem ser determinadasgemiquer fase do

procedimento, antes da sentenca, mesmo depoicdgama a audiéncia de
instrucdo e julgamento, porque ndo h& preclusda pdaculdade judicial

de busca da verdade real;

d) o juiz, a pretexto de esclarecimento da verdade, pode determinar

prova de fatos outros que ndo aqueles trazidos peldes ao processo; ha
de restringir-se ao tema probatério tracado peigidi dentro dos fatos

deduzidos pelas partes em juizo... ".

A Ministra conclui que a preclusdo temporal nédiogat aos juizes de primeiro ou
segundo grau de jurisdicdo, mas os poderes deg#odle provas de oficio feitos pelo relator
(2° grau de jurisdicdo) devem obedecer aos mesniteé dos poderes do juiz de primeiro

grau.

Assim, observamos que nesse acorddao nos depacamoguatro limites ao ativismo

judicial, no que toca aproducéao de oficio de provas

2.2. Enfoque na jurisprudéncia do TJ/RJ:

Apesar do estudo possuir como principal objeto respudéncia do STJ, por ter
repercussao nacional, ndo podemos deixar de memaiesse capitulo um julgado do TJ-RJ,
acerca do ativismo judicial, producéo de provasfitgo, inversdo do 6nus da prova e defesa

do consumidor.



2.2.1. Determinacdo de prova pericial de oficio peljuizo (0030663-78.2010.8.19.0000 —
Agravo de Instrumento'®):

Trata-se de um agravo de instrumento em face daasedo juiz da 12 Vara Civel, da
Comarca da Capital, no qual determinou a pericidicagcom o objetivo de esclarecer se a ré
autorizou ou ndo os procedimentos essenciais tabedscimento da salude da autora.

A agravante sustenta que o juiz ao determinaffid®@ producdo da pericia estearia
rompendo com o principio do devido processo legajp 6nus caberia ao réu. A autora
sustenta a nulidade da decisao do juiz, tendo sta que o art. 6°, VIII, do CDC, dispbe

sobre a inversao do 6nus da prova nas relacfesndarno.

Em outras palavras, a agravante alega que comessétv do 6nus da prova, prevista

no CDC, caberia ao réu pedir a pericia, e ndo,agsimado.

No voto do Desembargador Edson Vasconcelos, arganggre o art. 130, do CPC,
prevé a possibilidade do juiz, como destinatarie pi@vas, valorar a determinacdo de uma
prova para formar o seu convencimento. Mencionaaguederna doutrina, Fredie Didier Jr.,
admite uma postura ativa do juiz na atividade utétra do processo, uma vez que o direito

processual esta cada vez mais sob um foco puhlicist

O ilustre Desembargador cita o autor Fredie Didiegumentando que 0 processo
civil estd sob uma otica publicista, em que a ten@éé de conferir ao Estado-juiz amplos

poderes instrutérios, conferindo maior relevandisic@ativa probatéria.

Dessa forma, o Desembargador votou que serigoesavel a prova pericial, ja que
a prova técnica esclarece quase a totalidade destogs indispensaveis a lide, sob a
perspectiva de que o magistrado possui ampla holerda apreciacdo do conjunto probatério

para formacao do seu convencimento.

' 0030663-78.2010.8.19.000 — AGRAVO DE INSTRUMENTQ&Ementa. DES. EDSON CASCONCELOS
— Julgamento: 06/07/2010 — DECIMA SETIMA CAMARA ClIlV. Ementa original. PRODUCAO DE PROVA
EX OFFICIO — ATIVISMO JUDICIAL — NECESSARIA PERTINECIA COM A CONTROVERSIA
ESTABELECIDA ENTRE AS PARTES - LIVRE CONVENCIMENT®OTIVADO — A moderna doutrina
vem admitindo uma postura mais ativa do julgadoatnadade instrutéria do processo, uma vez quéeitd
processual civil passa a ser estudado com focaraeibodpublico. Possui o julgador faculdade partedainar a
producéo de provas que entenda relevantes parmagédo do seu convencimento sobre os fatos alegedas
partes no processo. Indispensavel a prova pescelr realizada, uma vez que esclarece quaselidadeadas
guestdes indispensaveis pertinentes a lide. Neggglamento ao recurso.



Isso posto, os estudos de casos acima analis&ogndtram a existéncia de uma
crescente jurisprudéncia que admite uma postura ati@a do Poder Judiciério.

3. ONUS DA PROVA
3.1. Regra do 6nus da prova:

A regra do art. 333, do CPCque dispde sobre o 6nus da prova entre o awioge,
menciona que o primeiro deve provar os fatos qustitaem o seu direito, mas nédo € de sua
responsabilidade provas os fatos que impedem, magtfou extingam o seu direito que
pretende provar.

Parece ser bem claro o dispositivo do Codigo ded3sm Civil, pois ndo seria
racional que o autor devesse provar fatos que iBp&EU® a sua constituicdo perante o juiz,
isto é, cabe ao réu provar os fatos que extingamdjfrquem ou impec¢am o direito do autor,

pois assim ele estaria se beneficiando na relag@egsual.

O autor Fredie Didier, leciona no sentido em quénos da prova é o0 encargo
atribuido a parte, e ndo, uma obrigacdo. Afirmagdaj que o 6nus pode ser dividido em dois

sentidos, o primeiro é classificado como dnus sivioje o segundo como 6nus objetio

O primeiro sentido (6nus subjetivo) é uma regragidia as partes, isto é, a cada uma
incumbe realizar a prova. Ja o segundo sentidos(6bjetivo) consiste na regra dirigida ao
magistrado, ou seja, caracterizada como regra Iganmento, que indica como ele devera
julgar caso ndo seja bem sucedida. A producdo aleaprpelas partes define quem deveréa
suportar uma decisao desfavoravel em razédo do wity pois afinal o direito brasileiro ndo

permite que o magistrado néo julgue por ndo hanerap sendo vedadormn liquet

" Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quando ao fato constitutivo do seeitd;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impedijtimodificativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo anico. E nula a convengéo que distribui de maneira daverénus da prova quando:

| — recair sobre o direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte erefcio do direito.

8 OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie DidierCurso de Direito Processual Civil. Editora Wo®?
Edicao, Vol. 2, pag. 72



Nos dizeres do ilustre doutrinador Barbosa Moregapnus subjetivo
significa: “O desejo de obter a vitdria cria parditigante a necessidade,
antes de mais nada, de pesar os meios de que @ pader no trabalho de
persecucao, e de esforgar-se, depois para guae#s sejam efetivamente
utilizados na instrucdo da causa. Fala-se, ao pitopde 6nus da prova,
num primeiro sentidobfius subjetivo ou formhl

Em relacdo ao 6nus objetivo: “A circunstancia de,@inda assim, o litigio
deva ser decidido torna imperioso que alguma ddsauporte o0 risco
inerente ao mau éxito da prova. Cuida entdo aimigeral, de proceder a
uma distribuicdo de riscos: traca critérios desliigaa indicar, conforme o
caso, qual dos litigantes tera de suporta-lo, a@eaom as consequéncias
desfavoraveis de ndo se haver provado o fato geeafitoveita. Aqui
também se alude ao 6nus da prova, mas num segentidospnus objetivo
ou materia)”.

Dessa forma, podemos concluir que o 6nus subjetstara destinado as partes, e 0

onus objetivo estara destinado ao juiz que deligartcomo regra de julgamento.

O importante ndo é a conduta das partes na prodigcpoova (6nus subjetivo), mas a
avaliacdo que o juiz fara para proceder a sua @ed@nus objetivo). Como nao importa

quem produziu a prova, mas a andlise do magisttado

Devemos destacar que o magistrado deve estaio aend prova foi produzida de
forma completa ou incompleta. Se for realizadaatm& completa pouco importara quem a

fez, mas se for produzida de forma incompleta, @stera suportar o 6nus da prova.

Se a parte sabe que suportara o 6nus de ndo prdéteiminada prova possivelmente
ela tera outro comportamento na fase instrutoribugcara todos os meios possiveis para
provar os fatos alegados, se for autor. JA no das®éu, tentard provar os fatos que

modifiqguem, extingam, impe¢am ao direito do autor.

Assim, podemos sintetizar que a regra do onus daapndo distribui tarefas
processuais para as partes, e sim, saber queméasofpeejuizo pela auséncia de determinada

prova, conforme os ensinamentos do autor FredieeDid

Sobre este ponto devemos discordar, de forma palgiautor mencionado acima,
pois o 6nus da prova ndo é uma regra processualrépelo fato do magistrado poder

decidir a favor, mesmo daquele que néo produziwaap uma vez que o julgamento pode ter

9 OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie DidierCurso de Direito Processual Civil. Editora Wod?
Edicao, Vol. 2, pag. 72.



como base as provas produzidas de oficio e agpeddsizidas pela parte contraria. Todavia,
nao podemos deixar de salientar a importancia da pan saber a quem incumbe o 6nus da
prova, pois afinal o 6nus da prova é um poder pare produzir uma prova com a finalidade

de convencer o magistrado

3. 2. Onus da prova como regra de julgamento e csgo pela ndo producéo da prova

Com base nos ensinamentos do autor Fredie Dali€gdigo de Processo Civil ndo
determina quem deve produzir a prova, mas quenm&ssuisco caso ela nao seja produzida.
O 6nus da prova é regra de julgamento, cabendawiaon@ prolagdo da sentenca decidir
contrariamente a parte que caberia o 6nus de proaamao o fez. Ressalta-se que essa regra
deve ser aplicada de forma subsidiaria, ou sejagste quando a producédo de provas nao

tiver sido suficiente para o esclarecimento dasstat

Por essa razdo entende-se: (i) com o juizo de siertisanca, deixa de existir o
motivo para a aplicacdo da regra do 6nus da ppmig,estaria o juiz autorizado a julgar com
base na prova de verossimilhanca; (i) da mesmmdaprquando as partes tenham se
desincumbido do 6nus da prova, o magistrado julgandorme o seu livre convencimento e

com as provas que tenham ou néo sido produzidagjsenaneira completa ou incompleta.

Todavia, ndo podemos deixar de citar o autor Lugziivbni, quando menciona em seu

livro sobre o risco pela ndo producéo da prova.

Diante do 6nus da prova, a parte possui a libergedla agir com base nos seus
proprios interesses, se o individuo acha melhorpedtr a producédo de determinada prova,
ele ndo estar4 cometendo ilicito algum e ndo patdrér qualquer tipo de sancao juridfca

Ao lermos o art. 333, do CPC, o legislador nédo nugrac nada sobre o caso de
responsabilidades pela produgcao (ou ndo produgdo)rth determinada prova para a parte.
Como ocorre no caso da parte que deixa de apresestantestacdo, torna-se o réu revel e
sofre com os efeitos desta, mas nada foi dispast® @ caso da parte que ndo requer uma

determinada prova.

20 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PR@® Editora RT, 12 Edicao, 22 Tiragem, pag. 162.
OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie DidlerCurso de Direito Processual Civil. Editora Ro®?
Edicao, Vol. 2, pag. 75.
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A meu ver, no caso mencionado pelo autor FredieeDulcorre certa precipitacao,
pois se a prova hao pertence as partes, porque elatdleve carregar o énus pela sua néo
producao ou por uma producdo incompleta. Se asssef estariamos sancionando a parte
gue nado requereu a producdo, porque naquele morpedtria ter achado que néo fosse

conveniente.

Como ja mencionado o 6nus da prova € um poder gagt@ possui. Se 0 sujeito nao
o faz, o juiz pode suprir essa deficiéncia, comebas art. 130, do CP€ O que ndo pode
ocorrer € uma sentenca que seja favoravel a palbte snotivacdo de que a parte contraria
suporta o 6nus da prova. O juiz n&o estaria prdstartutela jurisdicional adequada. Estariam

sendo respeitados os principio da busca pela verdatie a imparcialidade do juiz?

O magistrado poderia ter suprido essa deficiém@s ndo determinou a prova de
oficio e acabou julgando de maneira viciada, poisapia da sua decisdo sem a realiza¢do da

producao da prova.

No sentido mencionado pelo Fredie Didier, percelsemee incide um equivoco, ja
gue o mesmo classifica 0 6nus como uma forma derdmas na verdade ele representa um
poder da parte. A implicacéo dessa interpretacéa gae a parte deveria suportar o 6nus da

prova.

A doutrina de Fredie Didier entende que a regramias probatorio, sob uma otica
interpretativa do art. 333 do CPC, resultara emnsasndo julgados improcedentes se o0 autor
nao conseguir provar o seu fato, sob a fundamentdedgue a parte deve suportar o dnus
probatério.

Devemos indagar se a sentenca deve utilizar condafuentacdo o 6nus probatorio, e
nao a prova que é o meio adequado que parte pasgsiz de influenciar diretamente no

convencimento do magistrado.

Atualmente, a concepc¢ao da prova no processoloadileiro caminha na direcéo de
ser um meio para tornar efetivo o direito de cada das partes no processo. O autor Robson
Renault Godinho entende que a prova significa usr@angia de acesso a justica. Se a

23 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requeritoala parte, determinar as provas necessariasragao do
processo, indeferindo as diligencias inlteis ouamente protelatorias.



distribuicdo do 6nus probatorio ocorre de formeomndr impossivel ao interessado dele
desincumbir-se, estaria sendo-lhe negado o acesselajurisdicional adequatfa

O 6nus da prova nao pode ser estatico, pois haiteexdes em que seja impossivel a
producdo de determinada prova pela parte que defazé-la, o0 que poderia vir a acarretar

uma tutela jurisdicional desfavoravel.

As regras de distribuicdo do 6nus probatério desemutilizadas pelo magistrado
como forma de equilibrar a desigualdade entre #segau seja, a parte que for mais apta a
produzir a prova deve ter um encargo probatériondés peso, em respeito ao principio da
isonomia (tratamento desigual aos desiguais), exeipro da aquisicdo das provas (a prova

pertence ao juizo), e ao principio da busca peldade real.

Nessa linha de raciocinio devemos mencionar unsagasm do autor Robson Renault
Godinhd>;

A garantia constitucional da tutela de um direiion@ado em juizo segue-se a
possibilidade efetiva de sua apreciacdo pelo JAriici O direito de acéo
compreende a oportunidade de o autor influir novenoimento do julgador,
participando efetivamente do processo, existindoverdadeiro direito a prova,
considerando um dos pilares fundamentais do sigpeat@ssual contemporaneo.
O direito a prova esta ligado ao interesse daspagtrticiparem cada vez mais
provando os fatos levados a juizo, em consonaogmiacipio do contraditorio participativo.
A forma dos litigantes participarem cada vez maispdocesso esta diretamente ligada a

postura do magistrado no processo.

O juiz, ao fixar os pontos controvertidos da denaanpode sopesar 0 encargo
probatério que cada parte terd no processo em rdzalousca pela verdade real e pela
verificagdo da possibilidade que cada parte tegidader a prova, jA& que esta pertence ao
processo e ndo as partes. Assim, o magistraddaebiascando a prestacdo de uma tutela

jurisdicional mais enérgica e efetiva.

2 GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuaisditigé de Defesa do Consumidor, orientado pela
Tereza Arruda Alvim Wambier e coordenado pelo Fabi@arvalho e Rodrigo Barioni. Editora RT. Volume 1
Edicao de 2008. Pag. 244 e 245

%5 GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuaisditigé de Defesa do Consumidor, orientado pela
Tereza Arruda Alvim Wambier e coordenado pelo Fabi@arvalho e Rodrigo Barioni. Editora RT. Volume 1
Edicao de 2008. Pag. 249



Como precedente na legislagédo brasileira, podengsionar o art. 7°, I, “b”, da lei
4.717/6%° (lei de acéo popular), que dispde no sentido quemrdenara requisicdes que lhe
afigurem necessarios ao esclarecimento dos fat®c® clara a razdo de existir desse
dispositivo, possui como objetivo que o magistrddamaneira ativa garanta a prova, como

forma de prestar uma tutela jurisdicional efetiga purisdicionados.

A partir disso percebemos a importancia do juizcatjue preside o processo, pois sera
atraves da atividade instrutoria que possibilitara redistribuicdo do énus probatério, ou até

mesmo de assumir a responsabilidade pela prodacpmua.

A ideia de 6nus, do ponto de vista tradicionalagstligada a um comportamento
necessario para a obtencdo de um efeito favoragghasso que, diante da prova como um
direito, a parte onerada pode obter um resultadord&el mesmo sem cumprir 0 seu 6nus ou
até mesmo sem requerer nenhuma grovafinal, o magistrado pode decidir com base nas
prova determinadas de oficio ou baseado nas pregasridas pela parte contraria em virtude
uma compensacao probatoéria. Percebemos que a pmdag@uma prova esta intrinsecamente

ligada ao convencimento do juiz.

A distribuicdo das regras do 6nus probatério nadepser apenas utilizada como
forma de preocupacdo com a existéncia formal dedensao ou para evitar o estadonde
liquet, devendo ser o instrumento capaz de efetivar aatakeldireitos dos litigantes, como
por exemplo, a prestacao da tutela jurisdicionetid, respeito ao principio do contraditorio
participativo e a busca pela verdade real. Cabecimegr, que a fundamentacdo mais precisa

de uma sentenca é sem duvida a prova.

Assim, o risco pela ndo producdo de uma prova @esger suportado pela parte que
nao a requereu, tendo em vista que: (i) o legislaedda disp6s sobre a responsabilidade pela
producdo ou ndo producdo de uma prova; (ii) asgsrqeertencem ao processo; (i) a
possibilidade de producgéo de prova de oficio pedgistrado; e (iv) pela postura ativa do juiz

uma redistribuicdo do 6nus probatério. Se assim foéidfeito a parte podera se sentir

% Art. 7.° Agao obedecera o procedimento ordingmieyisto no Cédigo de Processo Civil, observadas a
seguintes normas modificativas. | — Ao despachaical o juiz ordenara: b) a requisicdo as entetaihdicadas
na peticao inicial, dos documentos que tiverem sifleridos pelo autor (art. 1.°, par. 6.°) bem canae outros
que se lhe afigurem necessérios ao esclarecimentfatbs, fixando o prazo de 15 (quinze) a 30téyidias
para o atendimento.”
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intimidada a ndo requerer uma determinada provaroeao do seu alto encargo, entenda-se

responsabilidade, o que prejudicaria o conheciméateerdade real dos fatos.

3.3. Dos fatos constitutivos, impeditivos, modifidevos e extintivos

Pela leitura do art. 333, do CPCcabe ao autor provar os fatos que constituenuo se
direito e ao réu cabe provar os fatos que impedeadifiquem ou extingam o direito do
autor. O 6nus da prova é distribuido de acordo eomatureza dos fatos que devem ser

alegados e trazidos ao juizo.

De acordo com Giuseppe Chiovenda, os fatos cotistitusdo aqueles que dao vida a
uma vontade concreta da lei e a expectativa de emm fiior parte de um individuo, dando
inicio & relacdo jurididd. Cabe ao autor que quer o reconhecimento do seitodprovar a
sua real existéncia. Por exemplo, no contrato daco que ocorre o inadimplemento do
locatéario, faz nascer o direito do autor de querseu imével de volta, devendo ele provar os

meses de atraso.

Os fatos extintivos podem ser classificados comelag que colocam fim a relacéo
processudf ou como o fato que retira do autor a sua preteas&direito alegado na peticéo

inicial. Por exemplo, podemos citar os casos emogiiesito do autor ja prescreveu.

O terceiro ponto a ser mencionado sdo os fatosditives que correspondem aqueles
fatos que impedem o autor de estar em juizo. Segizsséncia de algum requisito de validade
do ato juridico (agente capaz, objeto licito, forprascrita e ndo defesa em i&i) Por

exemplo, o réu deve alegar que a divida, cobraldaapor, foi fruto de “jogo do bicho”.

O fato impeditivo corresponde a um fato de naturezgativa, pois é a falta de uma

circunstancia que deveria concorrer para que o datwstitutivo pudesse produzir os seus

%8 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quando ao fato constitutivo do seeitd;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impedjtmodificativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo Unico. E nula a convencao que distribui de maneira diverdnus da prova quando:

| — recair sobre o direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte erefcio do direito

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito preseal civil cit., 1965, v.1, p.7. In. ARENHAT, $év
Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PROVA. Editora RF,BEdicao, 22 Tiragem, pag. 165.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de Direito Preseal Civil, 17a edicéo, editora Lumen Juris, [34&.
%1 CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de Direito Preseal Civil, 17a edicéo, editora Lumen Juris, [34§.



efeitos?. Por isso, é necessaria a auséncia dos fatos itimpedpara que os fatos que

constituem o direito do autor possam produzir os géeitos de forma adequada.

Dessa forma, devemos destacar os ensinamentosdiiee imestre italiano Giuseppe

Chiovenda:

z

Todo fendbmeno é efeito de causas eficientes e dsasaconcorrentes.
Assim, o fenbmeno da penetracdo da luz solar ne@intoetem por causa
eficiente o sol; para que, no entanto, opere easaa¢ € necessario que
concorra outra circunstancia, e é que as janelasrdele coar a luz. Desde
gue as janelas estejam hermeticamente fechatkdta de aberturémpedira
que o efeito do sol se produza. Ninguém dird quee dendmeno da
iluminacdo tenha por causa a janela aberta: é disnwo da falsa causa,
tomar por causar@mocado do impedimen{ROSMINI, Légica, pag. 289)

A mesma coisa acontece no dominio dos fenébmeniuticos. Todo direito
nasce de determinadas circunstancias que tém poadespecificadar-lhe
vida: contudo, para produzirem o efeito que lheG@prpo, normal, devem
concorrer outras circunstancias. Um acordo entpgaetes para que a venda
de determinada coisa por determinado preco, écanstancia especifica
(fato constitutivo) que produz a passagem da pedpde de uma para outra
(...) exige-se, porém, que as partes sejam capgzes) consenso seja livre;
exige-se ainda que o acordo se complete a sériosgrulado, ndo ocorre a
transmiss&o de proprieddde

A quarta hipotese mencionada no art. 333, Il, doCCRorresponde ao fato

modificativo do direito do autor, este possui cavhgetivo alterar o direito alegado pela parte

autora. Por exemplo, na situacao hipotética emogaetor ajuiza uma acao de cobranca em

face do devedor, pedindo o pagamento total daalivhs no caso havia sido celebrado um

parcelamento do montante. Assim, devera o réu atpgahavia um parcelamento e somente

poderao ser exigidas as parcelas vencidas.

Assim, devemos mencionar o seguinte: (i) se o qaéde o pagamento da divida e o

réu alega que ela foi parcelada, somente podemdexiggda em parte, o fato € modificativo;

(ii) se o reu alega o pagamento, o fato € extiniivd se o réu a forma a excecdo de contrato

ndo cumprido, o fato é impeditith

%2 OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie DidlerCurso de Direito Processual Civil. Editora #gd®?2

Edicao, Vol. 2, pag. 75

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Preseal Civil, v.1, cit., p.08 e 09. In. OLIVEIRA, Rel,
Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de fiferocessual Civil. Editora Podvn, 22 Edicao, \20lpag. 77

e 78.
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3.4. Onus da contraprova

Vale salientar, a distingcdo entre os fatos impewhti extintivos e modificativos que

podem ser alegados pelo réu e a contraprova.

Considerando a hipotese, do réu néo ter a prodie@oova sobre a existéncia de fato
extintivo, modificativo e impeditivo do direito dautor, mas tendo algum meio de provar a

inexisténcia do fato constitutivo, é que chaman®érnlis da contraprova

A contraprova possui como principal objetivo destoar a falsidade do documento
do fato constitutivo demonstrado pelo autor. Pangaio, se o autor produz determinada
prova testemunhal com intuito de demonstrar qu&udhavia atravessado a rua fora da faixa
de pedestre e o0 réu pede que seja ouvida uma tegtanmgue comprove que ele havia

atravessado dentro da faixa de pedestre, nessestasemos diante de uma contraprova.

Dessa forma, percebemos que a contraprova devatiseada com o objetivo de
combater uma prova produzida pelo autor que timhaseu bojo constituir o seu direito,

temos aqui o conflito direto entre duas provas.
4. INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Neste topico trataremos da inversdo do 6nus daeapemn relacdo ao Codigo de
Processo Civil, previsto no art. 333, par. UdfccCabe mencionar, que esta é a Unica
modalidade prevista neste Cdodigo sobre invers&inds da prova. Melhor dizendo, no CPC,
ndo héa regra expressa de inversao do 6nus da grewra, uma distribuicao diferente do dnus

da prova.

De acordo com o autor Fredie Didier, a inversa@ulos da prova pode ser dividida

em uma inversao legabdiie legis e inversao judicialdpe iudicig™’.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Preseal Civil, 17a edicéo, editora Lumen Juris, (346,
% Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quando ao fato constitutivo do seeitd;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impedijtimodificativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo anico. E nula a convengéo que distribui de maneira daverénus da prova quando:

| — recair sobre o direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte erefcio do direito

3" OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie DidlerCurso de Direito Processual Civil. Editora #gd®?2
Edicao, Vol. 2, pag. 78.



A inversdo legal é aquela determinada por lep Bt independe da atuacdo do
magistrado, ou, da andlise do caso concreto. daeasio judicial autoriza o magistrado a
inverter o 6nus da prova se estiver presentesess|gpostos previstos na lei. Como exemplo,

podemos mencionar o art. 6, VIII, do CDC.

Na inversawope legisndo existe uma inversdo como a prevista no CDOrrema
verdade uma excecao a uma regra geral do artd833PC. Como exemplo, podemos citar o

art. 38 do CDC. Nesse sentido fazemos uma citag&air Marcelo Abelha Rodrigu&s

Invers@o do 6nus da prova é técnica processualrte go pressuposto de
que o 6nus pertencia, a data da propositura dardiEma aquela contra
guem foi feita a inversdo. Nao devem ser tomadasdaversdo do 6nus
da prova, sendo como simples distribuicdo do engargbatoério, as regras
de direito material que abstratamente preveem gudeterminados casos
especificados na lei o encargo determinados fattssta ou daquela parte
no processo. E o que acontece no art. 38, do CB®, &0 se tem, a rigor,
inversdo do 6nus de provar, jA que a regra daldigtéo € esta que o
legislador determinou. Inversdo ha quando se imiofa um encargo e se
altera no curso do processo.

Percebemos que a inverséo legal, ndo se tratendede uma tipica inversao do 6nus
probatério, pois esta desde sempre foi de encaagiade, ndo ocorrendo uma inversao, mas

uma distribuicdo do 6nus probandi.

Cabe mencionar que essa modalidade de inversaowtoda prova, entendida como
“nova” distribuicdo do onus da prova, pode serizadh de maneira contratual pelas partes e
gue se esta respeitar todos os requisitos de dalidaexisténcia possui efeito de lei entre as
partes. Os contratantes podem convencionar de raatifgrente a regra do art. 333, do CPC,
desde que néo recaia sobre direito indisponiveld# ou torne excessivamente dificil a uma

parte o exercicio do direito, conforme art. 333apgeafo Unico e incisos.

Em relacdo a primeira excecao do art. 333, pd@graco, |, do CPC, podemos dizer
gue possui como objetivo impedir que o titular dieeitb indisponivel ou alguém que nao

tenha capacidade para dispor de um direito, assami@us probatorio que nao lhe pertenca.

Ja o inciso Il do mesmo artigo e paragrafo, merado acima, objetiva que para

determinado individuo ndo fique excessivamenteitlifi exercicio do direito, em virtude da

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agéo civil ptblica eimambiente, cit., p. 208. In. OLIVEIRA, Rafael,
Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de fierocessual Civil. Editora Podvn, 22 Edicéo, \20lpag.
79.



inversdo do 6nus da prova. Cabe mencionar que rgis@ ser impossivel o exercicio do

direito.

Dessa forma, se o dispositivo do art. 333, paragéaico, do CPC, prevé que as
partes em duas situacbes ndo podem convenciorfarrda diferente a respeito do encargo
probatério. A contrario senso significa que nososaam que a lei ndo excepciona, as partes

poderao distribuir de maneira diversa o oprghandi.
4.1 - Inversao do 6nus da prova na defesa do considor

O Cddigo de defesa do consumidor dispbe acercavéasao opgudicis, em que o
legislador abriu a possibilidade para o magistragiesde que constate a presenca dos
requisitos legais, realize a inversdo do énus daaprconforme o art. 6, VIII, do COE que

dispde como sendo um direito basico do consumidor.
4. 2. Hipoteses legais para inversdo do 6nus da peono CDC

Conforme o dispositivo legal, a inversdo do onuspdava pode ocorrer em duas
situacOes, quais seriam: (i) quando for verossamalegacdo (semelhanca com a verdade),

segundo as regras de experiéncia; (i) quando surnidlor for hipossuficiente.

O primeiro ponto que colocamos € que o dispositieo codigo do consumidor
menciona de forma expressa uma alternativa conmectiwo “ou”. Logo, ndo ha que se falar
em cumulatividade dos requisitos. Basta que o rradis perceba a existéncia de um ou
outro para realizar a inversdo dos dprsbandf®.

%9 Art. 60. Sao direitos basicos do consumidor:

VIl — a facilitagdo da defesa de seus direitos, ingusom a inversdo do dnus da prova, a seu fawor, n
processo civil, quando, a critério do juiz, foragsimil a alegacéo ou quando for ele hipossufiejesegundo as
regras ordinarias de experiéncia;

40 “Consumidor — Prova — Relac&o de cosumo que ceenple servicos hospitalares — econémica — Inteligén
do art. 6.°, VIII, da Lei 8.078/90 — Voto vencidoduvidosamente a relacao juridica € de consumo, po
compreender servi¢cos de natureza hospitalar. Adade do CAdigo, que disciplina tal tipo de intgéa, é a de
proteger e defender o consumidor. De modo especiatiso VIII do art. 6° tem por escopo a facgda da
defesa de seus direitos, como resultante do prindgpvulnerabilidade (art. 4°, I). para tanto, #dra inverséo
do 6nus da prova, quando a critério do juiz (dei@finclusive, por se tratar o Cédigo de Defes&dasumidor
de norma de ordem publica, art. 1°), for verossdnalegacéo ou hipossuficiente o consumidor. Aredte/a

pela disjuntiva ou permite a presenga, apenasydeéasses requisitos, para autorizar a inversa®RT52 C, de
Direito Privado, Al 225.510.4/3, rel. Des. Marcusdhade, RT 802/206). In. ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz
Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 12 EdicabTRagem, pag. 192.



Se 0 magistrado verificar a verossimilhanca dassfategados pelo autor, conforme a
regras de experiéncia, o juiz determinard a ineeds@ 6nus da prova, ou seja, caberd ao

fornecedor do produto fazer prova em contrario.

Com fulcro na obra do autor Kazuo Watanabe, autoamteprojeto do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, devemos destacar que, parstr@ doutrinador, a inversdo do 6nus
da prova com fundamento na verossimilhanca dos fsio seria uma hipétese propriamente
dita de inversdo. O magistrado ao utilizar suasagede experiéncia para examinar os fatos do
caso, somente se a outra parte demonstrar o dordthalegado, admitiria uma redistribuicéo
do 6nus da prové.

Essa conviccdo de verossimilhanca consiste na agiwviderivada da reducédo das

exigéncias de prova, que € distinta da inversa@nds da prova.

Todavia, o legislador dispde no sentido de querasganilhanca das alegacdes feitas

pelo consumidor consiste em hipétese de inversd@mds da prova.

Quando o Cadigo relaciona a verossimilhanca comvarsdo do 6nus da prova,
significa que basta que a verossimilhanca prependerque a inversdo do énus probatério
possa ser utilizada como regra de juizo, aindaoguéu ndo tenha tido oportunidade para a
producdo de prova e que a convicgao que deu origdatisdo que inverteu o 6nus da prova

seja apenas de verossimilhatica

A segunda hipétese de inversdo do 6nus da provarrdeda comprovagdo de

hipossuficiéncia do consumidor.

Preliminarmente, destacamos que na hipotese desuificiéncia ja esta ultrapassado
o entendimento no qual a inversdo do 6nus da psevia uma Unica constante do art. 2,
paragrafo Gnico, da lei 1060/80cuja redacdo é no sentido em que se consideessiszio

aguela pessoa que ndo conseguir pagar as cugtascdsso e honorarios do advogado.

“L WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidameatado pelos autores do anteprojeto. 92 Ed. S&o
Paulo: Forense Universitaria, 1998, p. 812.

42 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PR@ Editora RT, 12 Edicao, 22 Tiragem, pag. 194.

“3 WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidameatado pelos autores do anteprojeto. 92 Ed. S&o
Paulo:Forense Universitéria, p. 813



A ideia mais completa seria que hipossuficiéncigadestar ligada diretamente a
hipossuficiéncia probatéria, em que o consumidor @ndicdo de vulnerabilidade ou
fragilidade, isto é, ele ndo possui condi¢cdes rnaasertécnicas, sociais ou financeiras para
realizar uma producédo de uma prova que comprove® dlegado pelo mesmo. Assim, o

magistrado deve determinar que a outra parte praamtrario.

A meu ver, a questao da hipossuficiéncia estadigadn mais forca a questao técnica
de impossibilidade de se produzir uma determinadavap Imaginem um empresario
extremamente rico que, ao comprar 0 seu avidaogaitdcom um vicio oculto. Apesar do
empresario ser extremamente rico ele estd numacaiude vulnerabilidade que o enquadra

como hipossuficiente para provar o defeito do se&na"

De acordo com Guilherme Marinoni, devemos enteng@r hipossuficiéncia a
impossibilidade de se produzir uma prova ou deaescimento da relacdo de causalidade
trazida ao consumidor pela violacdo de uma nornedltgida protecao por parte do fabricante
ou forneceddr. Em outras palavras, se o fornecedor ou prodihtramn um dever de
proteger o consumidor e ndo o fizeram o magistrdeeera fazer a inversao do 6nus

probatério.

Ainda assim, se o juiz identificar na demandaifeata posicdo de superioridade do
fornecedor ou produtor em relacdo ao consumidor,qam seja mais facil ao fornecedor

provar a sua alegacéo, podera o magistrado realinaersdo do 6nus probatdrio.

Dessa forma, quando o magistrado inverte o 6nugrdaa, seja com base na
hipossuficiéncia do consumidor ou na verossimilbaghgs fatos, percebemos que se trata de
uma inversampe iudicis em que o juiz verifica se estdo presentes algosnddis requisitos

legais e realiza a inversao do 6ipusbandi

440051281-44.8.19.0000 — AGRAVO DE INSTRUMENTO. Dicedo Consumidor. Acéo de reparacéo de
danos c/c declaracao de inexisténcia de debit@a&io de cobrancas indevidas oriundas de cartéedito
supostamente solicitado por terceiro fraudadoriddecque indeferiu a inversédo do 6nus da provauiRec
Acolhimento. Presenca dos requisitos que autorzamersdo do 6nus da probatdrio, previstos ndgrivlli
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Verossimilhalagaalegacdes da consumidora demonstrada pelos
documentos constantes autos, dentre os quaisese guie alguns dados cadastrais relativos ao supaséio
fraudado ndo correspondem ao da agravante, comdevexo, e-mail e numero telefénico. Patente a
hipossuficiéncia técnica do consumidor frente &tiigédo financeira agravada , detentora do sistema
Provimento de plano ao recurso para deferir a §gedo dnus da prova.

45 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PR® Editora RT, 12 Edicao, 22 Tiragem, pag. 195



4. 3. Inversao do 6nus da prova como regra de julganto ou regra de procedimento

O entendimento do STJ no que tange a regra desénveto 6nus da prova € no
sentido de ser uma regra de julgamento, confornt®engramos presente nos seguintes
julgados: (i) Resp 422.778, Rel. Min. Castro FilRelatora para acérddo Nancy Andrighi,
terceira turma, julgado em 19/06/2007; Resp 94¥®ORel. Min. Humberto Gomes de
Barros, Terceira Turma, julgado em 27/03/2008; &#4mos EDcl no Ag 977795/PR — Rel.
Min Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 2208%.

Como fundamento central dos julgados, podemosiextr entendimento de que a
inversdo do 6nus da prova é uma regra de julgamésmoo em vista que ele pode ser
invertido no segundo grau de jurisdicdo, isto ésme que ja se tenha passado da fase

instrutéria de primeiro grau.

Sendo a inversdo do 6nus da prova uma regra danjelgto, plenamente possivel que
seja decretada em 2° grau de jurisdicdo, ndo iamglie em cerceamento de defesa para
nenhuma das partes, ainda mais ao se atentarppex@iaridades do caso concreto, em que
se faz necessaria a inversdo do 6nus da proveedianpatente hipossuficiéncia técnica do

consumidor.

Dessa forma, a inversdo como regra de julgamerde pe basear na hipossuficiéncia
técnica, como por exemplo, o consumidor que naer thenhum documento que possa
comprovar a inexisténcia de uma conta corrente banto. Neste exemplo hipotético, o

autor ndo possui nenhum documento comprobatéridatios alegados.

Tal entendimento esta alinhado com a tese dosesutlr anteprojeto do Cdédigo de

Defesa do Consumidor. O professor Kazuo Watanaktersia que a inversao do 06nus

46 AgRg nos EDcl no Ag 977795/PR — Rel. Min Sidnei B@nTerceira Turma, julgado em 23/09/08. Ementa
original. PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO SRAVO DE INSTRUMENTO -
RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE TRANSITO - INERSAO DO ONUS DA PROVA - 2°
GRAU DE JURISDIGAO - POSSIBILIDADE - CRITERIO DE MGAMENTO. Sendo a inversdo do 6nus da
prova uma regra de julgamento, plenamente posséjaldecretada em 2° grau de jurisdicdo, ndo i
essemomento da inversdo em cerceamento de defesa @alnama das partes, ainda mais ao se atentar para as
peculiaridades do caso concreto, em que se fazsséta a inversdo do 6nus da prova diante da patent
hipossuficiéncia técnica dansumidora que ndo possui nem mesmo a documentacgao referentend@to de
seguro. Agravo regimental improvido.



probatério seria uma regra de julgamento, deverdaitilizada quando ocorrerrmn liquet
em matéria de fafa

Seria somente apos a instrucdo da demanda, no rtodeeraloracéo do feito, que o
magistrado teria condicdes de saber se ocorrevdouonestado deon liquet,para dessa
forma determinar ou néo a inversao do 6nus proloatém outras palavras, o magistrado sé

seria capaz de saber se ha necessidade de invérias da prova apos toda a fase instrutoéria.

Por fim, o ilustre professor menciona que nao hawpralquer tipo de surpresa para a
parte que na sentenca descobrisse o 6nus de metaminado fato, pois afinal desde o
inicio ela ja teria conhecimento dessa previsaoyarao do dispositivo do art. 6, VIII, do
CDC.

Por outro lado, no proprio STJ encontramos umagigde abril de 2007, no sentido
da regra de inversédo do 6nus da prova ser uma degpaocedimento, no Resp. 881651/BA.
Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, Quarta Turma, fag em 10/04/2007. Ha ainda o Resp.
949000/ES, relatado pelo Min. Humberto Gomes deod)ata terceira turma, julgado no dia
27/03/2008, em que 0 mesmo vota no sentido de denagi a inversdo do 6nus da prova,
conforme o entendimento do STJ, mas ressalva préguio entendimento, conforme votou
vencido no Resp. 422.778/SP, que seria a aplicdgaoversdo do 6nus probatérios ser uma
regra de procedimento. Segue abaixo um trecho @ol&ao:

No julgamento do precedente acima citado, ressahai entendimento
sobre a questao:

"Conclui, sem duvidas, queinversdo do encargo probatorio é regra de
procedimento. E que sua pratica envolve requisitos (verossania da
alegacao ou hipossuficiéncia do consumidor) quemeser ponderados em
cada caso concretdlenho conviccdo que 0 processo nao pode ser
armadilha para as partes e causar-lhes surpresasesperadas Ora, a
inversdo do 6nus da prova € excecao a regra @evisirt. 333 do CPC,
segundo a qual ao autor incumbe a prova do fatstitativo do respectivo
direito e ao réu cabe a prova referente a exisiédei fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Logee o0 caso se enquadra
na previsdao do Art. 6°, VIIl, do COQG preciso que o0 Juiz declare a
inversao clara e previamente ao inicio da instrucad>o contrario, cria-

se inseguranca as partegompelindo-se uma das partes a, eventualmente,
produzir prova contra si proprio por ter receiosdérer prejuizo decorrente
duma inverséo de 6nus no momento da sentenca. Avenga tese de que
inversao do 6nus da prova é regra de julgamento n&compativel com

o devido processo legalA adocdo dessa tese permite que 0 processo corra

“TWATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidameatado pelos autores do anteprojeto. 92 Ed. S&o
Paulo:Forense Universitaria, p. 815.



sob clima de inseguranca juridica, colocando acosi@ma das partes em
divida sobre seus encargos processuais."

Rendo-me, entretanto, a orientacdo adotada pela nwia, para
preservar a higidez de nossa jurisprudéncia

Apesar do entendimento mais recente do STJ seznims de que a inversdo do 6nus
da prova possui natureza de regra de julgamenidorcoe os julgados acima demonstraram
combinado com o entendimento do autor do antergeico vénia para me filiar ao segundo

entendimento mencionado logo acima.

Entende-se que a regra da inversdo do 6nus da prama regra de procedimento, e
nao, regra de julgamento. Cabe ao magistradotarverdnus probatdrio antes da sentenca
para que o réu possa exercer o seu direito deadefamnda desincumbir-se do encargo que

antes nao existia.

Mencionamos no capitulo anterior, no item lla2distincdo entre a prova como um
onus e a prova como um direto e alguns de seut®fpara o processo. No estudo de
inversdo do 6nus probatério essa questdo devetoima ainda com mais gravidade, pois o
art. 6°, VIII, do CDC disp0e que a inversao deveuséizada como facilitacdo da defesa dos

direitos do consumidor.

Sob a dtica mais moderna da prova, sendo estaingitode ndo um 6nus que o
magistrado utiliza como fundamentacédo da sentégaaso da inversdo do 6nus probatorio

o problema é ainda maior.

Vejamos que o art. 333 do CPC j4 dispbe que exmgeimposicao legal fazendo com
gue o autor ja tenha prévio conhecimento de que tiaer prova sobre os fatos constitutivos
de seu direito. E ao réu o de provar os fatos &xbs, modificativos e impeditivos do direito
do autor. Apesar desta ndo ser, a nosso ver, amathrpretacéo da regra de distribuicdo do

onus probatério.

Em relagédo a inversédo judicial do 6nus da prova guéu ndo sabe se deve fazer
prova determinada, ndo seria justo que 0 mesmblesse esse encargo justamente na
sentenca. Estaria ocorrendo violagdo ao princigiocdntraditorio, e o direito de uma

prestacdo de uma tutela eficiente cairia por terra.



O dispositivo do CDC que autoriza a inversao jiadlido 6nus da prova possui como
ratio a facilitacdo da producdo probatoéria. Contribuin@moa o esclarecimento e para a
resolucdo das questdes relativas ao consumidanotdt. 6, VIIl, do CDC uma clara ruptura

com a ideia de regras estaticas que distribuarspmnsabilidade de producéo de pré¥as

A inversdo do 6nus probatorio deve ser feita derarfase instrutoria do processo, ja
que esse instituto objetiva facilitar a defesa dosamidor e acima de tudo esclarecer os

pontos controvertidos.

Nesse ponto percebemos que a prova nao podeilsdat simplesmente, como um
onus, pois se assim for basta que o juiz se maataphtico a situacdo para que no final
prolate uma sentenca de procedéncia para o aotog fundamentacao de inversdo do 6nus

da prova, isto é, que caberia ao réu ter feitogoduvfato alegado pelo autor.

A postura ativa do juiz no processo em que elerisvo 6nus no momento, em
respeito ao contraditorio, estara garantindo ateparma tutela de justica mais eficiente e
buscando a verdade dos fatos. O magistrado atiessppde um julgador que garanta os

direitos das partes, e ndo um mero espectadodela li

Diante deste cenéario a importancia da percep¢dpralza como um direito se faz
essencial, assim como a postura ativa do magismadfase instrutéria do processo. Fica
registrado que a prova como direito abarca de man®is completa os direitos dos litigantes

a um processo mais eficiente.

Se a prova for considerada um 06nus a sua inveps@ie ser utilizada como
fundamentacéo da sentenca e o réu suportara asgé@neias. Todavia, sob a 6tica moderna
da prova em que esta passa a ser direcionada aondireito, ndo podera ser feita a mesma

afirmacao.

Fredie Didier entende que reservar a inversdo ds dia prova para 0 momento da

sentenca consiste numa ruptura do devido procesgal, |pois ofende a garantia do

“8 GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuaisaiigé de Defesa do Consumidor, orientado pela
Tereza Arruda Alvim Wambier e coordenado pelo Fabi@arvalho e Rodrigo Barioni. Editora RT. Volume 1
Edicao de 2008. Pag. 251.



contraditorid®. Nao deveria o magistrado na sentenca impor uma @@arte que ndo provou
a veracidade ou inveracidade de uma determinadmgie sem que se tenha conferido a

mesma a oportunidade de fazé-lo.

Devemos mencionar que o Tribunal de Justica dodBsla Rio de Janeiro, editou a
sumula de n.° 91, no dia 12 de Janeiro de 2006, refenéncia a sumula da jurisprudéncia
predominante n.° 2005.146.00006, julgado em 100D%2com votacdo unanime, relatado
pelo Desembargador Silvio Teixeira, com registrdAdérddo em 29/12/2005, com a seguinte
redacao:“A inversdo do Onus da prova, prevista na legiglagdnsumerista, ndo pode ser

determinada na sentenca.”

Com a sumula, mencionada acima, fica patente giebanal do Estado do Rio de
Janeiro possui amplo entendimento que a invers@mds da prova deve ser feita até o final

da fase instrutéria para que nao ofenda o prindpiampla defesa e do contraditorio.

No processo civil ndo pode haver o fator surppesa o demandado, ja que ambas as
partes possuem o direito de participar do procddeanomento que o magistrado inverte o
onus da prova na sentenca, ele ndo da oportuniaac® de trazer ao processo novas provas
capazes de influenciar no julgamento. Imaginem @ déscobrindo na sentenca que
determinado fato cabia a ele provar, estaria oodoeuma ofensa latente ao principio do
contraditério (art. 5, LV, da CF), pois nenhumat@anode ser prejudicada sem ser ouvida no
processo. Por isso, afirmamos novamente que 0 metlmmento para o magistrado

determinar a inversao do 6nus é antes do finahskihstrutoria.

Em nome dos principios da ampla defesa e do abtdtrid, concluimos que nos
parece a melhor inteligéncia do dispositivo legal andlise, art. 6, VIII, do CDC, ser a
inversdo do 6nus da prova uma regra de procedinoapaz de formar a convic¢do do juiz

antes de sentenciar o feito.

O momento mais oportuno para o juiz inverter o Gluprova seria no inicio da fase
instrutéria, dessa forma as partes saberiam salais éptos recairam as provas, qual seria 0
seu Onus e ajudaria a esclarecer os pontos cortidmge para o melhor formar o

convencimento do magistrado.

9 Em relagéo a invers&o do dnus probatério na defiesansumidor o referido autor entende que o mémen
mais oportuno seria no despacho saneador, e régnten¢a conforme entende para a aplicacdo das regr
Onus da prova.



Por fim, a inversdo do 6nus da prova deve seizadih como forma de facilitar a

defesa do consumidor, e ndo, como meio garant@lsud vitoria.
4. 4. Inversao do 6nus da prova na questao do prefional liberal

A guestdo que se coloca é se cabe inversdao dodanu®va nas relacdes de consumo
em que a parte ré seja um profissional liberafjuyé@ o art. 14, par. 4°, do CDC, o legislador
afastou a responsabilidade objetiva do profissiditmral, ou seja, ha necessidade de
comprovacao de culpa dos referidos profissionais.

O primeiro aspecto a ser mencionado é que ndo pwaer confusdo entre
impossibilidade de imputacdo da responsabilidagietioh ao profissional liberal, como regra
de direito material, com o instituto juridico darénsdo do 6nus da prova, que é matéria de

direito processual.

Feita essa distingdo, destacamos a jurisprud@uci&TJ possui 0 entendimento no
sentido de que a responsabilidade subjetiva doisprohal liberal ndo possui nenhuma
relacdo com a possibilidade do magistrado inveri@nus da prova, se estiver presente algum
dos requisitos do art. 6°, VI, do CDC, conforngejolgados: (i) Resp. 171988/RS, relator
pelo Ministro Waldemar Zveiter, Terceira Turma,gadlo no dia 24/05/99; e (ii) Resp.
122505/SP, relator Carlos Alberto Menezes Direif@rceira Turma, julgado no dia
04/06/1998.

Nesse sentido citamos um trecho do Resp. 171988@&&ador pelo Ministro
Waldemar Zveiter, Terceira Turma, julgado no di£2/m3":

Dentro desse contexto probatorio deve ser encantraglemento definidor
ou ndo da culpa dos réus, sendo esta ensejadmaita, gerador, do dever de

* SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo de dawprova. 22 edigdo revista atualizada e ampliada
Editora RT, p. 74.

*Resp. 171988/RS, relatador pelo Ministro Waldemasitr, Terceira Turma, julgado no dia 24/05/99 eita
original. RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO E HOSPITALINVERSAO DO ONUS DA PROVA.
RESPONSABILIDADE DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS — MATER DE FATO E JURISPRUDENCIA
DO STJ (Resp. 122.505-S0. 1. No sistema do Cédigoafesa do Consumidor a “responsabilidade pedssal
profissionais liberais sera apurada mediante dicagéio de culpa” (art. 14, par.4°). 2. A chamadeisdo do
Onus d aprova, no Codigo de Defesa do Consumidté,m® contexto da facilitacéo da defesa dos dgeib
consumidor, ficando subordinado ao “ critério da,jquando for verossimil a alegacao ou quandelfor
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias pleri&ncia” (art. 6, VIII). Isso quer dizer que néiautomética
a inverséo do 6nus da prova. Ela depende de ctemaias concretas que serdo apuradas pelo juianmiexto
da facilitagdo da defesa” dos direitos do consumiB@ssas circunstancias concretas, nesse éastpram
consideradas presentes pelas instancias ordinariRecurso especial ndo conhecido.



indenizar e tratando-se a controvérsia de umadelde consumo posto que
0 autor é usuario do servico médico e os réusiguteres de tal servigo,
resulta cabivel a inversdo do 6nus da prova, cammana do art. 6°, VIII,
do CDC (lei 8078/90), ja que verossimil a alegaddautor,e ,se assim nédo
fosse, com certeza hipossuficiente, segunda aas@lgr experiéncia, pois
encontra-se o autor em patamar de inferioridadeetsagdo ao medico e ao
hospital para discutir a qualidade do atendimergstpdo.

Como exemplo, podemos mencionar 0 caso de um pacier procura determinado
médico para realizar uma cirurgia estética e quesaleirurgia gere ao consumidor danos
inesperados, ou ndo contratados. Em casos comoéesséto importante a aplicacdo da
inversdo do 6nus da prova, pois seria muito difioilindividuo comprovar inobservancia do

dever de cuidado do médico.

Com a possibilidade de aplicacdo da inversdo das Ga prova em face do
profissional liberal, cabera a este provar quelaBorou em equivoco, ou seja, ndo agiu com
imprudéncia ou negligencia no desenvolver da swaatle. Em outras palavras, cabera ao
profissional liberal demonstrar que agiu de acardim toda a cautela ou dever de cuidado,
capaz de evitar o dano ao consumidor. Em outravized, o consumidor deve ser informado
de maneira ampla sobre as chances de um resultddsejado, cabendo ao profissional

liberal provar que se desincumbiu deste dever.

4. 5. Inversdo do 6nus da prova como garantia corsicional

Partiremos da premissa de que a inversdo do onpsodla deve ser realizada como

regra de processo, e nao, de julgamento.

A ideia de defesa da inversdo do 6nus da prova garantia constitucional surge na
nocdo de que sempre que estiver presente um dowsites do art. 6°, VI, do CDC, o
magistrado terd o poder de inverter o 6nus da prOvabjetivo do juiz ao inverter o énus
probatorio € de tratar os desiguais de forma dabkigw seja, busca balancear a relagéo
juridica, em que teoricamente o0 consumidor sera ais nfraco tecnicamente ou

economicamente.

E importante destacar que o magistrado possuiderptever de fazer com que o
processo chegue ao seu fim na forma mais rapidate, jem razdo do principio da duracéo
razoavel do processo. Podemos dizer que se a dtovdosonus da prova for determinada pelo

juiz na fase instrutéria ele estaria perseguing@oiricipio mencionado acima. Tendo em vista



gue a razao da inversao é fazer com que a pane prfato de forma mais rapida, ja que este
estaria inserido dentro da sua esfera de possitiéidobjetivando a busca pela verdade.

A inversdo do 6nus da prova pode ser realizadafide pelo magistrado, isto €,
independe da provocacao das partes, em respeitd. &9 LV, da CF, que assegura as partes
a ampla defesa e o contraditério. Dessa forma, dpuanjuiz determina a inversao esta
abrindo oportunidade as partes que possuem um @raw® probatorio, de se manifestarem
para serem capazes de influenciar no convenciméotquiz. Ele esta assegurando aos

litigantes uma maior participacao no processo.

Cabe mencionar, que o Tribunal de Justica do EstadRio de Janeiro, na apelacao
n° 0032547-86.2008.8.19.0203, Relator Nagib Slaulgado em 27/01/2010, pela Sexta
Camara Civil, dispés que decorrem trés consequ&rdmaprincipio do contraditério e da
ampla defesa, quais seriam:

(a) a sentenca s6 afeta as pessoas que foramdoapgeocesso, ou seus
sucessores; (b) sé ha relacdo processual commpésaragular citacdo do
demandado; (c) toda deciséo s6 é proferida dempisudidas ambas as
partes. O principio do contraditério reclama, osgmm, que se dé
oportunidade a parte ndo sé de falar sobre ascilegalo outro litigante,
mas também de fazer a prova contr8limguém pode ser afetado em sua
esfera juridica sem ter sido ouvido e vencido em ijpo, em procedimento
gue, ainda, respeite sua dignidade pessoal.
Resta claro que a determinacdo da inversédo dogyobandi,sempre como regra de
procedimento, amplia por demais a questdo da dedesa partes, combinada com a
possibilidade de manifestacdo prévia, com o oljedi® ajudar 0 magistrado a esclarecer os

pontos controvertidos do caso e evitar o estadwmddiquet.

Dessa forma, a inversao do 6nus da prova, seneitaomento mais oportuno, garante
as partes a duracao razoavel do processo, tenta evestado daeon liquet,ajuda a tentar a
buscar esclarecer os pontos controvertidos, enmfispeita o art. 5, LV, da CF, isto €, os

principios do contraditério e da ampla defesa, cdefendido acima.

CONCLUSAO

A prova é uma das mais importantes matérias doepsoccivil brasileiro, pois €
através dela que as partes conseguem dialogar camagistrado. Dentre as grandes
polémicas do tema, as matérias de 6nus probatémeesdo do 6nus da prova geram grande

polémica na doutrina e jurisprudéncia brasileira.



Conforme os estudos de julgados apresentadosheenos que ha certa tendéncia dos
Tribunais em admitir uma postura mais ativa do,jgjae admite em casos concretos a
substituicdo da parte pelo juiz para determinagdprdvas. Uma segunda conclusao foram os

limites que o voto da Ministra Nancy Andrighi estbdzeu para a atuacao ativa do juiz.

Por fim, extraimos do Resp 43.467/MG, que a pastativa do magistrado se
justificaria quando estivessem presentes as raz@esn publica e igualitaria, que versem
sobre direitos indisponiveis, quando ocorrer dggmgao econdmica ou sociocultural entre as
partes. Percebemos que esse julgado se enquatkapaente na atuacdo do magistrada na
inversao judicial do 6nus da prova prevista no CDC.

A respeito desse tema controvertido, da provajeéagpresente trabalho monografico
foi pautado, trazendo a baila discussées modewras os diferentes entendimentos sobre a
polémica questdo da inversdo do 6nus probatériarser regra de julgamento, ou regra de
procedimento. Vale Salientar, que sempre marcamo®gssa posicdo sobre os temas
abordado, sobre este concluimos que ndo pode getgamento, sob pena de violacdo ao

principio do contraditorio.

Em relacdo a inversédo do 6nus probatoria na def@sansumidor observamos que o
art. 6°, VIII, do CDC consiste em uma norma quechwsfacilitacdo da defesa do consumidor
em juizo, tratando desigualmente o réu para alcamga tutela jurisdicional efetiva.

Um dos objetivos desse trabalho de concluséo e ¢oi relacionar a importancia da

postura ativa do juiz com a matéria da prova.
Nesse sentido destacamos os ensinamentos dd_aotwrdo Grect:

0 importante é que as regras sobre os 6nus sdbresoda prova ndo sejam
manipuladas para tornar impossivel a prova dos fatms ao contrario,
para tornar efetivo o direito de cada uma das padejue sejam produzidas
todas as provas que possam lhe interessar. Se mantias partes tem
facilidade de acesso a prova, a inversdo pode semia@ a escolha
ideoldgica do perdedor, o que compromete irremetlisente a
imparcialidade do juiz. Nesse caso, 0 juiz devea wvsadeus poderes de
iniciativa probatoria, para tentar ir em busca pes/as que ndo estdo ao
alcance das partes.

2 GRECO, Leonardo. As provas no processo ambieRédtro 128/48, Séo Paulo: RT, out. 2005. In.
GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuais diigédle Defesa do Consumidor,.



Em relagdo a prova concluimos que ela estaria ¢temdo para deixar de ser um
mero Onus, suportado pela parte, e estaria seafisewlo para ser um verdadeiro direito de
acesso a uma prestacao jurisdicional efetiva, eoabecimento da verdade dos fatos. Esse
caminho somente pode ser trilhado pelo juiz, palseca ele sopesar o 6nus probatorio as
partes do processo e inverter nos casos que ammegrdente. Dessa forma, as partes ganham

maior participacdo no processo, e 0 magistradameiér convic¢ao para sentenciar o feito.

Para concluir, a prova ndo pode ser utilizada coram formalismo de existéncia de
uma sentenca judicial, muito menos os encargosapiabs, devendo ser um instrumento
para um processo comprometido com o acesso agusicuma distribuicdo do 6nus

probatério capaz de efetivar a tutela de direitosmhrtes.

7 bY

O juiz ndo deve ser um magistrado antissépticisto &, indiferente a prova e
descomprometido com a Justica. E necessério quagistrado assevere o direito a prova e
adote a distribuicdo dinamica do 6nus da prova cag@a de procedimento. Na orquestracao
dos elementos probatérios em um processo, 0 graaéstro € o juiz ativo na producdo das

provas e justo em suas decisoes.

3 SOUZA, Artur César de. A imparcialidade positiadliz. 12 edicdo. Sao Paulo: Revista dos TribugaBs,
p. 136
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