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0 PRINCIPIO DA ISONOMIA E O ONUS DA PROVA
Ricardo Canan

RESUMO: Os principios da isonomia ¢ da igualdade. que para alguns significam a
mesma coisa, possuem especificidades proprias que os diferenciam Ao observar a
produgiio da prova no processo, a atividade do juiz e a situagdo — principalmente
econdmica — das partes, é possivel perceber que os dois principios niio sdo sindnimos
e que um pode ajudar a que o outro seja efetivado. Desvendar como o fenémeno
ocorre, respeitadas as regras do Direito Processual Civil € o objeto deste pequeno
estudo.

PALAVRAS-CHAVE: igualdade — isonomia — prova — juiz — imparcialidade.

1. Introducio

Quando se vai tratar do principio da igualdade, principio consagrado no art,
5.°, caput. e inciso 1, da Constituiciio Federal. o que vem 4 mente, mormente quando
se trata de processo, € a necessidade de interpretar a lei, seus artigos e incisos, de
forma a fazer prevalecer a igualdade entre aqueles que, por vontade propria ou nio,
submeteram 2 apreciagiio do Poder Judicidrio a sua controvérsia.

Sendo fungilo essencial do Estado Democritico de Direito (art. 2.% CF), o
Poder Judicidrio nio pode ¢ ndio deve, jamais, desviar seus olhos da Constituigao
Federal. de scus valores e dos direitos e garantias que ali estdo consagrados. E este
cuidado deve ser direcionado tanto na interpretagio. quanto na aplicagdo da lei, scja
cla de cunho constitucional ou infraconstitucional.

Desta forma, cabe ao Poder Judicidrio, ao exercer uma de suas funcoes, isto €.
ao conduzir o processo, intervir junto a este para que os litigantes tenham asseguradas
suas garantias constitucionais.

Ao tratar de igualdade, mormente no processo. lorna-se necessdrio que seja
efetiva a aplicagiio do principio da isonomia, para que a desigualdade entre os litigantes
nio seja fator que venha a contribuir para que a lide seja solucionada positivamente
a0 litigante que possui condigdes de suportar suas mazelas, e negativamente para
aquele que € economicamente menos favorecido e que ndo dispoe de condigoes de
demenstrar em juizo tudo o que necessita para fazer prevalecer seu direito.

Em meio ao turbilho social que fica fielmente retratado no processo, e i
desigualdade que mais e mais se afigura presente, encontra-se o magistrado. Dele ¢ o
dever de zelar pela busca da igualdade de oportunidades entre os litigantes, dele € o
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dever de aplicagiio do principio da isonomia.

F o0 escopo do presente, ao trabalhar com diferentes perspectivas de atuagdo
do magistrado na aplicagiio do principio da isonomia, tentar, a partir destas, construir
e sugerir uma nova visio para a atuagio do magistrado no campo da prova, sem que
esta atuaciio venha a conflitar com direitos jd consagrados. mas tentando, sempre,
tirar o mdximo de proveito da legislagio posta & disposicio dos que dela fazem ¢
fariio uso, de conformidade com a Constitui¢io Federal.

2. Igualdade e isonomia

Para que se possa tratar de igualdade e isonomia. ¢ necessdrio constatar a
situagio em que se encontra a sociedade, nos dias atuais, exatamente no que sc refere
a0 tema, isto & analisar como os fendmenos sociais ocorridos principalmente nas
trés dltimas décadas transformaram as relagdes sociais. De fato, como destaca Sousa
Santos (2002, p. 25):

(...) as interagdes transnacionais conheceram wma intensificacdo
dramdtica, desde a globalizagdo dos sistemas de produgdo e das
transferéncias financeiras, a disseminagdo, a uma escala mundial, de
informagdo e imagens arravés dos meios de comunicagdo soclais ou
as deslocagdes em massa de pessoas, quer como mrisias, quer conmo
trabalhadores migrantes ou refiigiados.

Essa intensificagio de relagoes sociais, todavia. ndo excluiu das relagdes
humanas caracteristicas que, no decorrer dos séculos, deram origem ds mais diversas
disputas sociais. A despeito da globalizagio, continuam existindo brancos, ncgros.
amarelos ¢ mesli¢os, como continua existindo o racismo. De um lado estiao os
economicamente abastados ¢, do outro lado, estio os pobres e os miserdveis,
persistindo a discriminagiio socioecondmica, refletida néo tanto por atitudes pessoais.
mas principalmente pela impossibilidade de acesso da maioria aos meios e bens que
sio assegurados pelos direitos fundamentais do homem ¢ do cidadao, direitos estes
retratados em tantos diplomas constitucionais e tratados internacionais. Ainda hd o
prejuizo do todo global para favorecer a politica econdmica de uma minoria de paises,
e o desrespeito aos mais clementares direitos, que se véem obrigados a ceder passo
ao capitalismo desenfreado, em que o lucro excessivo € o tnico fim.

Neste contexto social, caracterizado pela desigual distribuicio de renda, alguns
dados, dos quais ndo se pode deixar de dar noticia, sio apontados por Sousa Santos
(2002, p. 34):

(...) 54 dos 84 paises menos desenvolvidos viram o seu PNB “per capita’
decrescer nos anos 80; em 14 deles, a diminui¢dao rondou os 35%;
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segundo estimativas nas Nagdes Unidas, cerca de 1 bilhdo e meio de
pessoas (174 da populagdo mundial!) vive na pobreza absoluta, ou
seja, com um rendimento inferior a um délar por dia, e outros 2 bilhées
vivem apenas com o dobro desse rendimento. Segundo o Relardrio do
Desenvolvimento do Banco Mundial de 1995, o conjunto dos paises
pobres, onde vivem 85,2% da populagdo mundial, detém apenas 21,5%
do rendimento mundial, enquanto o conjunto dos paises ricos, com
14,8% da populacao mundial , detém 78,5% do rendimento mundial.

E o autor continua, descrevendo como esta desigualdade se agravou ¢ como
tem sido acelerado ¢ acentuado seu aumento:

Nos iiltintos trinta anos a desigualdade na distribui¢do dos rendimentos
entre paises aumentou dramaticamente. A diferengu de rendimentos
entre o quinto mais rico e o quinto mais pobre era, em 1 960, de 30
para 1, em 1990, de 60 para I e, em 1997, de 74 para 1. As 200
pessoas mais ricas do mundo awmentaram para mais do dobro a sua
riqueza entre 1994 ¢ 1998. Os valores dos trés mais ricos biliondrios
do mundo excedem a soma do produto interno bruto de todos os paises
menos desenvolvidos do mundo onde vivem 600 milhdes de pessoas
(SOUSA SANTOS, 2002, p. 35).

E niio se pense que no Brasil a situagio afigura-se de modo desassemelhado.
A desigualdade no tocante & distribui¢ao de renda atinge niveis completamente
absurdos.

Socialmente. o Brasil é o pais mais injusto do mundo; por um paradoxo,
sua riqueza fez seu povo mais pobre e suas elites mais ricas numa
proporcao de desigualdade que assombra cientistas sociais ¢ juristas
de todos os paises (BONAVIDES 2001, p. 30).

Atualmente, dentre a populagiio brasileira que, conforme dados do IBGE, s¢
aproxima dos cento e setenta milhdes de habitantes, existem * (...) sessenta milhdes
de brasileiros sem pio ¢ sem teto, na orla da pobreza absoluta™ (BONAVIDES, 2001,
p. 31). Ou seju, pouco mais de um tergo (aproximadamente 35%) da populagio do
pais nio possui, hoje, acesso 4 alimentagdo, saide, moradia ou qualquer dos servicos
assistenciais e, sem sombra de divida, ndio possui acesso ao Poder Judicidrio.

E. sendo este fendmeno da desigualdade na distribuigiio de riquezas tanto
mundial quanto patrio, nfo ¢ estranho que a situagiio também fique evidente no campo
do processo, uma vez que, na ligio de Dinamarco. 0 processo, inscrido na ordem
fixada na Conslituicio Federal de 05 de outubro de 1988
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(...) precisa refletir as bases do regime democrdtico, nela proclamados;
ele é, por assim dizer, o ‘microcosmos democrdtico’ do Estado-de-
direito, com as conotagées da liberdade, igualdade ¢ participago
(contraditérie), em clima de legalidade e responsabilidade
(DINAMARCO, 1998, p. 25).

A desigualdade. enquanto analisada no plano do Dircito Constitucional, isto
¢, tomada como algo que necessariamente precisa ser erradicado, sendo este um
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, conforme disposto no art.
3. Tl e IV, da Constituigio Federal, diz respeito & busca da igualdade nas diferencas.
Dai tantas lutas das mais diversas classes sociais reivindicando o respeito e garantia
do disposto no art. 5.°, caput ¢ incisos. da Constituicio.

No Brasil impera a desigualdade na educagiio. na satde e na alimentagiio:' a
desigualdade de oportunidades tem feito os pobres cada vez mais pobres ¢ 0s ricos
cada vez mais ricos; o Poder Executivo a cada dia viola a Constituiciio Federal: o
Poder Legislativo é o maior retrato de nepotismo que s¢ tem noticia e legisla para
poucos em detrimento do interesse de muitos:" e o Poder Judicidrio — principalmente
seus Tribunais Superiores — parece desconhecer completamente a realidade em que
estd inserida a populagao.

A igualdade buscada pela multido insatisfeita, agravada pelo aumento da

i No Brasil, 05 bancos tém terras, os comerciantes, as multinacionais e as grandes fdbricas, todos se dio o
dircito de acumular um bem da natureza, seqiiestrando-a da possibilidade de uma utilizagiio social. Apenas
4 construtora CR Almeida ¢é proprictdria de sete milhdes de hectures de terra no Pard. drea superior 4
diversos paises da Curopa, ¢ certamente s¢ constitui, como denunciou a revista *Veja', no major latifindio
do mundo. (...) Por isso. cultivamos apenas 40 milhoes de hectares, dez por cento do potencial do pais, €
estio condenados i fome 32 milhdes de brasileiros, enquanto outros 35 milhdes, segundo o [PEA (Instituto
de Pesquisas Econdmicas, do Ministério do Plancjamento), se alimentam aguém das necessidades
(STEDILE, 2001. p. 127).

W J. J. Calmon de Passos retrata a questio: “Quando dos trabalhos da Constituinte, fui convidado a falar
uos integrantes da Comissan responsivel pela disciplina a ser dada ao Poder Judicidrio. No intervalo para
almogo, dirigi-me ao restaurante do Congresso em companhiu de ilustre deputado paulista, homem com
antiga e relevante militincia em partidos de esquerda. No percurso, ele comentou comigo, melancélico:
“Estd vendo, Calmon, vocé aqui se depara com dezenas de lobbies. das forgas armadas, do funcionalismo
piblico, das policias militares. do Ministério Piblico, do Judicidrio. dos banqueiros, dos meios de
comunicacdo e assim por diante. S6 um lobby se [ez ausente nesta oportunidade — o do pova brasileiro’.
Comentei com ele, em resposta a sua ponderagiio: ‘E isso ji nos diz para quem vai sobrar’. E realmente
sobrou. Nossa Constiluigio é um festival de autonomias. Exacerbamos a do Ministério Piblico,
constitucionalizamos os direitos dos servidores piblicos, chegamos ao requinte de constitucionalizar
garantias para os servidores militares, preservando inclusive esta coisa velha e cheirando a coronelismo
que sio as policias militares independentes e dissociadas da policia civil, em tais ¢ tdo escandalosos
termos que assistimos. entre envergonhados ¢ temerosos, nosso Legislativo se curvar diante dos arreganhos
dos coronéis-comandantes quando os esciindalos televisados mobilizaram os brios da sociedade brasileira.
Nossa fragilidade politica dé pena e isso gera um Congresso ainda & procura do momento para assumir
seu real papel na vida politica nacional™ (2001, p. 109).
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litigiosidade tem seus motivos brilhantemente analisados por Furtado Fabricio (1994,
p. 235):

(...) a luta pelo espage vital vai deixando de ser simples metdfora para
tornar-se a realidade do dia-a-dia; a competi¢ao entre individuos e
grupos toma cares de guerra sem quartel; a maquina onipresente e
multimeda atropela, acidenta, danifica, fere ¢ mata em propor¢oes
assustadoras, sem que a possamos dispensar ou sequer controlar; a
inquictacdo e a desigualdade sociais produzem as mais variadas
rebeldias ¢ o repiidio a todas as normas de contengdo; a
conscientizacdo politica desvenda os mal-afortunados e os incorpora
& mulriddo dos insatisfeitos e reivindicantes. De tudo resulta o afluxo
continuo de levas cada vez maiores de participantes da atividade
Juridica. Ndo é sé a populagdo que awmenta; é o grau de participagdo
de cada individuo nos assuntos coletivos que cresce mais e mdais.

Nio é dificil constatar que o Poder Judicidrio, nas causas que lhe sao
enderecadas. lida em grande nimero com partes que s¢ encontram em situacoes
desiguais, ao contririo daquilo que ocorria no inicio do século. A regra, se é permitido
arriscar um palpite, nio € mais da existéncia de igualdade entre as partes. Ao contririo,
¢ corriqueiro encontrar processos em que a situagio econdmica amplamente
diferenciada ¢ a tonica da relagdo juridica.

A despeito desta situagiio, a igualdade buscada pela sociedade niio pode ser
tomada apenas em seu sentido juridico, sua concepgio deve ser mais ampla. Igualdade
desta forma. vem definida no Diciondrio Aurélio como:

Igualdade. [Do lat. “Aequalitate’.] S. f. 1. Qualidade ou estado de
igual; paridade. 2. Uniformidade, identidade. 3. Eqiiidade, justica. 4.
‘Mat'. Propriedade de serigual. [...] Igualdade formal. ‘Er’. Relagdo
de ignaldade entre individuos e/ou grupos sociais, que se estabelece
por meio de categorias abstratas (humanidade, dignidace, cidadania,
etc.), e que ger. se define por leis que prescrevem direitos e deveres.
Igualdade material. ‘Et’. Relagdo de igualdade entre individuos e
arupos sociais, e que se estabelece pela media¢do de condicoes
concretas, assim como as que assegiuram a cada individuo a plena
satisfacdo das suas necessidades. Igualdade moral. ‘Er’. Relacao entre
os individios em virtude da qual todos eles sao portadores dos mesmos
direitos fundamentais que provém da humanidade ¢ definem a
dignidade da pessoa humana (FERREIRA, 1999, p. 1074).

Definir ou conceituar o termo igualdade trata-se de tarefa extremamente dificil.
As idéias vagas que as diversas concepgdes para a mesma palavra fornecem, dio
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nogio de que igualdade é muito mais um ideal do que uma concrecdo. Muito mais
fécil, e sem divida muito mais prético, é saber quando existe a desigualdade e verificar
quais pontos devem ser atacados para que seja mitigada,

E se a igualdade material, ante o quadro social apresentado. se afigura
praticamente impossivel de ser concretamente atingida, também se deve levar em
conta que, se o conceito [or tomado como sendo o de cada individuo possuir
exatamente as mesmas condigdes concretas para a satisfagio de suas necessidades.
além de ser impossivel, também nio é de todo desejdvel, se se considerar que as
necessidades. as capacidades de desenvolvimento e de produgio variam, de individuo
para individuo. O que se pode desejar, como igualdade, ¢ que cada individuo tenha
condigdes de satisfazer suas necessidades pessoais bdsicas e que, para tanto, lhe seja
dada oportunidade para desenvolver-se de maneira a atingir essa satisfacio.

Esta igualdade, além de ser possivel de ser atingida, também € possivel de ser
garantida no interior da relagio processual. E a garantia da manutengiio da igualdade
no interior da relag@o processual se dd pelo principio da isonomia. Novamente
socorremo-nos do diciondrio para a verificaciio daquilo que vem a ser isonomia.
“Isonomia. [Do gr. ‘Isonomia’.] S. f. 1. Estado daqueles que sdo governados pelas
mesmas leis. 2. ‘Jur’. Tgualdade de todos perante a lei, assegurada como principio
constitucional” (FERREIRA, 1999, p. 1142).

O principio da isonomia. conforme a li¢do de Nery Junior (2000, p. 43). * (...)
significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida
de suas desigualdades™.

O significado do principio, por exceléncia. é a busca da igualdade. ou seja.
em processo o juiz deve proporcionar meios para que as partes tenham paridade de
armas durante o desenvolvimento da relagio juridica processual. Tal € a licao que se
pode inferir do ensinamento de Dinamarco (2001, p. 207):

O principio isondmico, ditado pela Constituigdo em termos de ampla
generalidade (art. 5.°, ‘caput’, ¢/c art. 3.° inc. IV), quando penetra no
mundo do processo assume a conotagio de ‘principio da igualdade
das partes’. Da efetividade deste ‘sao encarregados o legislador e o
Juiz', aos guais cabe a diplice responsabilidade de ndo criar
desigualdades e de neutralizar as que porventura existam. Tal é o
significado da formula “tratar com igualdade os iguais e designalmente

os desiguais, na medida das desigualdades’.

Também Grinover (1998, p. 53) se posiciona neste sentido. dando necessdrios
contornos 4 nogo de igualdade e isonomia:

A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a
desigualdade eccondbmica; por isso, do primitivo coneeito de igualdade,
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formal e negativa (a lei ndo deve estabelecer qualquer diferenca entre
os individuos), clamou-se pela passagem & igualdade substancial. E
hoje, na conceituagdo positiva da isonomia ( iguais oportunidacdes para
todos, a serem propiciadas pelo Estado), real¢a-se o conceito realista,
que pugna pela igualdade proporcional, a qual sighifica, em siniese,
tratamento igual aos substancialmente iguais.

lgualdade ¢ isonomia, assim, apesar de se tratar de conceitos irmios, nio sdo
completamente idénticos. Demonstrar o que vem i ser igualdade por meio de um
conceito formado apenas por palavras é tarefa um tanto quanto espinhosa, que nem
sempre poderd satisfazer toda a amplitude representada pelo termo. A igualdade &
percebida no mundo material e, muilo mais que cla prépria, ficil ¢ perceber em que
situagdes existem desigualdades.

A isonomia, por outro lado, & conceito muito mais téenico do que perceptivel
materialmente. E pela aplicagio do principio da isonomia que se busca a igualdade
material. Tormou-se necessdrio, na atual contingéncia das relagdes humanas, tanto
no interior do processo como em qualquer outra espécie de agiio comunicativa
realizada pelos seres humanos, dar tratamento desigual para aqueles que sio desiguais,
na busca constante pela diminuicio das diferengas, até que se possa chegar a efetiva
igualdade nas diferengas.

O principio da isonomia estd inserido num contexlo maior, compreendido
pelo principio da igualdade. A doutrina retratada conceitua isonomia em seu sentido
eminentemente processual, ou seja, aponta para a busca da igualdade entre os litligantes.
Pois bem. mesmo sem observar csta inser¢io do principio da isonomia como espécie
de um género maior, que € o principio da igualdade, nio hd como tratar de isonomia
processual sem ter em mente a existéneia de desigualdade. Sendo papel do juiz dar
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, pode-se dizer que cabe ao juiz
aplicar o principio da isonomia quando existe. materialmente, desigualdade e abster-
se desta aplicagio quando materialmente as partes sao iguais, isto €, possuem por si
praprias as mesmas condigdes de demonstrar em juizo aquilo que pretendem.

3. A participacio do juiz no processo

No atual contexlo social em que vivemos, é preciso deixar um pouco de lado
os conceitos liberais que instruiram e instruem a atividade judicante. A igualdade
deixou de ser uma realidade dos jurisdicionados. No final do século XI1X e inicio do
século XX, o Poder Judicidrio era utilizado quando ainda pungentes os valores
herdados do liberalismo, a protecio juridica dada ao patrimdnio “(...) era suficiente
para manter em funcionamento 0s Mecanismos de mercado (...)" (MARINONI, 2000,
p. 35) e o consumidor da tutela jurisdicional era a classe mais abastada ¢ que
necessitava desta protegiio patrimonial. Ademais, havia relutincia em atribuir poderes
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a0 juiz, como ensina Arruda Alvim (2000, p. 28):

O reconhecimento de um tal poder era, entio, temido porque
representativo do que se entendia como sendo a configuragdo de wm
perigo de ‘transferéncia’ de poderes aos juizes e isso atritaria mesmo
com a pureza da propria funcdo jurisdicional, vale dizer, nublaria a
propria significagio e a operatividade do principio da separacdo de
poderes. Se se conferissem aos juizes poderes, havidos entdo ¢omo
claramente ‘criativos de Direito’ — em certa escala — nisso estaria
‘implicando’ que se admitiria que os juizes pudessem exercer atividade
legislativa.

Atualmente, entretanto, a tdnica das relagoes sociais transformou a relagdo
processual (que antes se dava entre iguais) em uma relagiio de forgas economicamente
antagonicas.

Por outro lado, para que haja convivéncia harmdnica entre as trés fungdes do
Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio), é necessdrio que cada uma esteja atenta
e vigilante quanto i [iscalizacio das atividades realizadas pelas demais, uma vez
que. no Estado Democritico de Direito, posto como objetivo no Predmbulo da
Constituigiio Federal e instaurado pelo seu art. 1.7, *(...) hd um sensivel deslocamento
da esfera de tensio do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judicidrio”
(STRECK ¢ MORAIS, 2000, p. 95). E é no interior do Poder Judicidrio que se
desenrolam os litigios que envolvem estas fungdes.

O processo civil é regido pelo principio dispositivo e exige que 0 juiz permanega
cqiiidistante dos litigantes (terceiro desinteressado), como drgio wltra pars € intra
petita. Todavia, a0 pregar uma atuagio mais direta do direito em transformar decisdes
em fato atuante no mundo material, se deve admitir que o magistrado, quando se faz
necessdrio, precisa utilizar os poderes processuais que a legislacio lhe confere para
fazer imperar o principio da igualdade. pela aplicagio do principio da isonomia.

Alids, se se lomar como critério temporal o Cédigo de Processo Civil de 1973
¢ a Constituigiio Federal de 1988, pode-se verificar que os poderes do juiz estdo,
desde entdio. presentes na legislagio. Exemplo claro estd nos arts. 798 e 799, ambos
do Cadigo de Processo Civil, que (...) consagram o poder cautelar geral do juiz,
qualificado na doutrina como inominado ou atipico, exatamente porque se situa fora
e além das cautelas especilicas previstas pelo legislador (LACERDA, 1998, p. 95).
Outro exemplo que pode ser dado, talvez o maior e mais signilicativo, vem de longa
data e € exatamente a consagracdo do Poder Judicidrio como uma das trés funcoes
essenciais do Estado (art. 2.°, CF). Mesmo o magistrado que atua na mais longinqua
comarca do mais distante Estado membro da nagio estd investido de poder e é um
representante estatal atuando/desempenhando sua fungio de pacificar o conflito social
e fornecer ao jurisdicionado aquilo que € seu, por direito. Isto para falar apenas de
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dois diplomas legais.

Sendo exigéncia cada vez maior da sociedade o cumprimento da tdo retratada
ligiio de Chiovenda, de que o Direito deve produzir resultados nio somente no mundo
juridico, mas principalmente no mundo material, efetivamente. somando-se a este
fato a questdo da nccessidade de buscar-se a igualdade processual entre as partes,
niio € surpreendente que os magistrados tenham feito uso, cada vez maior, dos poderes
que a lei Thes confere e que, em tempos nio (3o antigos, podiam ser deixados de lado,
esquecidos em meio a outras regras processuais.

Mas se hi necessidade de uma maior participagio do juiz no desenvolvimento
da relaciio processual ¢ se lhe € exigido que profira sentenga capaz de produzir
resultados no mundo material. também ndo seria necessdrio impor certos limites a
atuagao do magistrado? Vale dizer, em que extensao o magistrado deve interferir no
desenvolvimento do processo, relalivamente & atividade reservada aos litigantes?

E aceitdvel que o juiz atue ex officio nas questdes consideradas de ordem
piiblica, isto €, aquelas que dizem respeito as condigoes de admissibilidade, validade
e desenvolvimento regular do processo. Inaceitdvel, entretanto, que o magistrado,
para todos os casos em que haja necessdria provocagio, exerga seu poder sem
requerimento das partes ou mesmo sem a concordincia destas. Por exemplo. o
magistrado nfio pode, na auséncia do requerimento de ao menos um dos litigantes,
suspender 0 processo.

Puarte da doutrina, como ensina Barbosa Moreira (1989, p. 41), afirma que
nio pode haver a atuagiio do magistrado nos momentos emque sc manifesta o principio
dispositivo. Todavia, a pura ¢ simples utiliza¢iio deste principio para cnumerar ¢
restringir 4 iniciativa do juiz, na ligio do autor, nao merece maior destaque, Existem
casos em que se discute questdo afeita a direito indisponivel e a vedagio & iniciativa
do magistrado também se faz presente. Sendo ao juiz vedado tomar a iniciativa,
indistintamente da natureza do direito em discussio (disponivel ou indisponivel),
como justificar esta limitagfio apenas acusando a incidéncia do principio dispositivo?

Restringir a iniciativa do juiz, sem divida é necessdrio, como também ¢é
plenamente sustentdvel a idéia de que, em algumas hipdteses. quando houver
requerimento da parte, poderd o magistrado atuar, ainda que em campo afeito a
atividade dos litigantes. O que complica a situagao € apenas a nomenclatura utilizada.
Principio dispositivo, ainda que em seu sentido processual (ou fmpréprio), coMo
aponta Barbosa Moreira (1989, p. 41), diz respeito a direitos que sdo disponiveis
pelas partes, e néio a iniciativa do magistrado.

Niio somente o direito material, em algumas circunstincias, pode ser motivo
de negociaco, disposigiio ou barganha entre os litigantes. Alguns direitos processuais
também sofrem este efeito. Podem as partes, por exemplo, segundo o Codigo de
Processo Civil, de comum acordo, eleger ou ‘maodificar a competéncia em razdo do
valor e do territério (art. 111, caput), reduzir ou prorrogar os prazos dilatérios (art.
181, caput), suspender o processo por periodo que nunca poderd exceder 6 (scis)
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meses (art. 265, Il e § 2.), optar pela liguidacdo por arbitramento (art. 606, 1), etc.

A iniciativa do magistrado, assim. sofre mais que um clemento de limilagao.
Niio s6 a natureza do direito em discussdo, como também a vedagiio de julgamento
ultra, extra ou citra petira, ligado ndo s6 & sentenga, mas também s decisoes
interlocutérias, serve como parimetro para a restrigio da atuagio do magistrado. A
estas duas regras se soma, ainda, o ditado pelos principios da legalidade ¢ da inércia
da jurisdicao.

Estando o magistrado investido de poder, isto é. tratando-se de verdadeiro
representante de uma das fungées exercidas pelo Estado, deverd obedecer aos preceitos
legais.

A ‘legalidade’, come principio de administragdo, significa que o
administrador piiblico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei, e as exigéncias do bem-comum, ¢ deles ndo
pode se afastar ou desviar sob pena de praticar ato invdlido (...)
(MEIRELLES, 1983. p. 60. No mesmo sentido: MEDAUAR, 1999, p.
138; FIGUEIREDO, 1994, p. 32; e GASPARINL 1995, p. 06).

Decorréncia deste principio é que o magistrado, mesmo autorizado a apresentar
iniciativa frente a determinada situaciio, ainda assim deverd obedecer ao preceito
legal. que ditard a medida a ser efetivada, e fixard requisitos especificos a serem
preenchidos pelas partes e observados (exigidos) pelo juiz para que este possa ter a
iniciativa.

Existem, ainda, algumas possibilidades de que o magistrado realize atos ex
officio que niio dizem respeito a questio de ordem piblica ou pedido da parte, mas
esles atos se destinam, em regra, a proteger o direito dos litigantes, que porventura
esteja ameagado. Tal é o exemplo das providéncias urgentes de que o magistrado
dispoe para a protecio do direito da parte, durante o fluxo temporal em que 0 processo
se encontra suspenso, a teor do disposto nos arts. 266 e 793, do Cédigo de Processo
Civil.

A participagio do juiz no processo, desta forma, ndo pode ficar resumida a
ouvir aquilo que as partes alegam e proferir decisdo. Como terceiro desinteressado,
representante de um érgdo wlira pars, ao juiz € vedado o conhecimento prévio do
litigio, vale dizer, o juiz ¢ terceiro desinteressado e que desconhece as razées ¢ 0s
motivos das partes. Todavia, como esclarece Dinamarco (2001, p. 228), “Sendo missio
do Estado-juiz o exercicio da jurisdigio, ele atua no processo com o objetivo de
preparar e afinal conceder a tutela pacificadora, que constitui solene promessa
constitucional”. E a atuagiio do juiz deve ser no sentido nio s6 de proferir uma decisao
de mérito, mas também de “(...) dar efetividade” aos direitos ( DINAMARCO, 2001,
p. 229), cabendo a ele dirigir o processo conforme as disposigdes da Lei, n@o se pode
podar a atividade que desenvolve de modo a tornd-lo mero espectador.
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Se o juiz, em principio, ¢ terceiro que desconhece os fatos, € dever e dnus das
partes tornd-lo conhecedor destes mesmos fatos. E a este 6nus-dever das partes soma-
se 0 poder-dever do juiz de, por si prprio, buscar lomar conhecimento dos fatos
para bem julgar. Dai uma grande justificativa de serem atribuidos ao magistrado
alguns poderes instrutérios, uma vez que € pela prova produzida pelas partes — e
também determinada pelo proprio juiz — que este dltimo se tornard sabedor dos fatos.

Portanto, em grande medida, a iniciativa do juiz justifica-se pela necessidade
de que ele se mantenha eqiiidistante das partes, em postura de imparcialidade e
neutralidade. Por outro lado, em determinadas situagdes somente a atividade judicante
pode fazer com que se resolva o litigio com alguma seguranga. Fica entido o magistrado
em meio a uma contraposigiio dos principios dispositivo e inquisitério, nao podendo
aplicar este de forma desregrada e nao podendo deixar o processo se desenrolar-se
somente sob a tutela daquele. Cabe a0 juiz, desta forma. garantir ndo sé que os
litigantes tenham as mesmas oportunidades de demonstrar aquilo que pretendem,
mas que efetivamente possam realizar essa demonstragdio.

4. O onus da prova: a inversido do 6nus da prova no Codigo de Defesa do
Consumidor

A manutengiio do principio da igualdade, por meio da aplicacio do principio
da isonomia, pode também ser resultante da iniciativa probatéria do magistrado.
Esta, inclusive. é a nova tendéncia que se encontra tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, mormente quando se trata de relacio de consumo, regulada pela Lei
n.” 8.078/90 e da inversao do 6nus da prova.

A inversio do 6nus da prova nas relacoes de consumo exige dois requisitos
para que possa operar. Tais requisitos, a verossimilhanga da alegagido c¢/ou a
hipossuficiéncia do consumidor, podem figurar juntos ou separadamente. isto €, nao
se exige concomitincia de ambos para que seja invertido o dnus da prova em favor
do consumidor. Exige-se, para que haja a inversdo do 6nus da prova, a tecor do disposto
no art. 6.%, VIII, do CDC, ou que a parte apresente alegacio que, de pronto, se manifeste
verossimil ou que apresente caracteristicas de hipossuficiéncia, ou ambas. Neste
sentido ja decidiu o STI:

Responsabilidade civil. Indenizagdo. Inscri¢do em cadastro de
inadimplentes. Débito. Pagamento. Inversao do énus da prova. I -
Deixando o autor de comprovar a quitacdo da divida por qualquer
meio de prova em direito admitido, nde se pode pretender a negativagao
Junta ao cadastro de inadimplentes. 2 - A denominada inversio do
‘onus probandi’ a que se refere o inciso VI do art. 6° do CDC, fica
subordinada ao critério do Juizo quando provavel a alegagdo ou
quando hipossuficiente o consumidor, segundo regras ordindrias de
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experiéncia. Depende, portanto, de circunsténcias concretas a serem
apuradas pelo juiz no contexto da facilitagdo da defesa dos direitos
do consumidor. Tais circunstancias, no caso dos autos, foram
consideradas imocorrentes pela instancia ordindria, sendo vedado o
seu reexame por este Tribunal (Stimula 7/STJ). 3 - Recurso especial
néo conhecido. (REsp 327195/DF — 2001/0061743-8 — Rel. Min.
Anténio de Pddua Ribeiro — 3°T. do STJ —j. 18/09/2001 — DJ 15/10/
2001. Grifo nosso).

E da mesma forma entendeu o TIRJ.

Cartio de crédito. Revisdo do contrato. Prova pericial. Inversao
do énus da prova. Art. 6 inc. VIII do Cédigo de Defesa do C onsumidor.
Agravo de instrumento. Direito do Consumidor. Prova. Inversao do
énus. 86 é possivel a inversiao do onus da prova em se tratando de
consumidor hipossuficiente e se houver verossimilhanga na sua
alegacao, segundo as regras da experiéncia comum (CDC, art. 6",
VIIT). A inversao do énus da prova ndo pode representar dbice
intransponivel & cognigdo dos fatos, segundo o alegado pelas partes,
sob pena de vulneracdo da razoabilidade que se exige para a
concretizacdo da norma decorrente do disposto no art. 5°, LVI, da
Constituicdo, a admitir no processo todas as provas obtidas por melos
licitos. A inversdo do énus da prova nde implica necessariamnente em
se imputar @ parte adversdria do consumidor o énus do custeio das
diligéncias, inclusive periciais, para a realizagdo da prova. Prevaléncia
do entendimento estabelecido no Enunciado n® 10, do CEDES:
“Constitui direito bdsico do consumidor a inversdo do énus da prova,
respeitados os pressupostos previstos no art. 6% VI, do CDC, sem
implicar na reverséo do custeio, em especial quanto aos honorarios
do perito”. Em sede de rela¢do de consumo, pela responsabilidade
objetiva do fornecedor da mercadoria ou do prestador do servigo
(CDC, arts. 12 a 14), a estes incumbe a demonstragao da regularidade
do servigo e do produto, o que ndo se pode atribuir ao consumidor,
mesme porque este ndo tem o dominio da situagdo. Proclamando a
inversdo do énus da prova em decisdo motivada, o juiz ensejard a
parte adversdria do consumidor a realizagao de prova, sob seu custeio,
que venha a elidir a sua responsabilidade objetiva, ciente de que, se
ndo o fizer, na cogni¢do do mérito incidird a referida inverséo dos
énus da prova. Provimento parcial do recurso. (Agravo De Instriumento
— Processo n.” 2001.002.18057 — 14.* Céam. C. do TIRJ — Rel. Des.
Nagib Slaibi Filho — r. 18/04/2002 — j. 19/03/2002. Grifo nosso).
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A questido maior, entretanto, ndo se trata da verificaciio da presenca, jd que a
verificagao da hipossuficiéneia e da verossimilhanca da alegagiio do consumidor sio
critérios que possuem, inclusive, forma de avaliagio legal, isto €, o juizo para apurar
esles critérios ¢ baseado nas regras ordindrias da experiéncia. O problema reside,
sim. em determinar 0 momento em que haverd a inversio do 6nus da prova e a
abrangéncia que ele terd.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que a inversio do 6nus da prova do art.
6.7, VIII, do CDC ndo se trata de inversio legal, uma vez que a critério do magistrado
€ que estardo sendo verificados os pressupostos que autorizam a medida. Inversio
legal do 6nus da prova pode-se admitir nos casos em que se fixa a responsabilidade
objetiva do fornecedor de produtos e servicos, como € o caso dos arts. 12, § 3.% 1l e
14, § 3.° L, ambos do CDC, que prevéem a presunciio do vicio. Sendo inversio
Judicial, enfretanto, 0 momento em que deve ocorrer a inversio, quer parecer, ainda
assim nio deve mudar.

O dnus da prova “(...) ¢ de fundamental importincia quando a prova nio ha,
¢ ndo quando hd” (ALMEIDA; TALAMINI: WAMBIER, 1998. p. 487). A prova
nao pertence a parle, ¢ sempre destinada ao juiz da causa, cabendo & parte apenas
manusear a prova em seu favor. Ao juiz compete julgar com base em todos os
elementos de prova inseridos no processo, pouco importando quem a produziu,

Se prova hd (foi produzida, ndo importando por quem), as regras do
onus da prova sao totalmente desnecessdrias. Provados os falos, o
Juiztdao-somente os adequard a norma juridica pertinente. Mas se prova
nédo hd, necessdrio se torna que o sistema trace os principios a serem
trithados pelo juiz para chegar a justa solucdo da demanda. Assim,
dota-se o julgador de regras a nortear-lhe a atividade e sistemariza-se
o procedimento probatirio, evitando-se diligéncias desnecessédrias e
indesejdaveis (ALMEIDA:; TALAMINI; WAMBIER, 1998. p. 487).

Vale dizer, o magistrado, ao final do processo, pode chegar a trés juizos. No
primeiro deles. ou seja, o da certeza, pouco importard quem produziu a prova, uma
vez que, de todas aquelas presentes nos autos, formou-se a convicgio do juiz em
determinado sentido, pouco importando quem produziu ou nio a prova. Num segundo
juizo, o de probabilidade. o juiz estard quase convencido do resultado a ser destinado
para o processo. haverd grande chance de que a decisiao do magistrado esteja certa.
Provavelmente o estard. Neste caso, também pouco importard quem tenha produzido
a(s) prova(s) que tenha(m) convencido o magistrado. Somente num terceiro juizo, o
de perplexidade, é que o juiz deverd fazer uso do 6nus da prova. Permanecendo.
mesmo apos a anilise de todo o conjunto probatorio, a divida a respeito do desfecho
a ser dado ao processo, somente neste caso € que o juiz passard a verificar se a prova
produzida pelo autor foi suficiente para provar os fatos constitutivos de seu direito e
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se a prova produzida pelo réu foi suficiente para demonstrar os fatos modificativos,
impeditivos ou extintivos do direito do autor. Af se opera a regra do onus da prova.

O 6nus da prova, desta forma, € instituto que somente pode ser tomado como
base para julgamento apds ter sido analisado todo o conjunto probatério e, mesmo
assim, perdurar a divida. Outro nio € o entendimento do STI:

Direito cambial. Processo civil. Execucdo. Embargos. Promissdria.
Credor e devedor da relacdo origindria. Negécio subjacente.
Preenchimento abusivo. Confissda. Depoimenta pessoal do
embargado. Prova. Onus. I - Sendo exeqiiente e executado,
respectivamente. credor e devedor da relagio Jundamental que deu
ensejo ao surgimento do titulo, pode o dltimo, em sede de embargos a
execucdn, opor as excegdes pessoais que lhe assistam, inclusive
auséncia do proprio vinculo obrigacional ¢ preenchimento abusivo
da cdarmla. Il — Entendendo o Acérdio caracterizado o abuso no
preenchimento do titulo, descabe ao Superior Tribunal de Justica
avaliar os motivos determinantes de tal decisdo, por demandar tal
proceder revolvimento de matéria fariea. - Aojuiz, frenfe a moderna
sistemdtica processual, incumbe analisar o conjunto probatorio em
globalidade, sem perquirir a quem competiria o ‘onus probandi’.
Constando dos autos a prova, ainda que desfavordvel a quem a tenha
produzido, é dever do julgador tomd-la em consideracdo na formagao
de seu convencimento. (REsp 11468/RS — 1991/0010706-9 — Rel. Min.
Sdlvio de Figueiredo Teixeira—4°T. do STJ - j. 07/04/1 992 - DJ 11/
05/1992 — LEXSTJ 35/177. Grifo nosso).

A¢do Civil Piiblica — Recurso Especial — Inversio do onus de provar
o alegado na inicial —Julgamento “wltra’ e “extra petita’ — Inexisténcia—
Recurso improvido — A convicedo do juiz resulta do exame feito, sobre
o conjunto probatdrio, sem indagar a quem competiria o ‘onus
probandi’, cono determina o art. 332 do CPC — Nao ha julgamento
‘wltra’ ou “extra petita’, o juiz, acrescenta & condenagdo do responsavel
pelo ato de improbidade as penas cominadas pelo Art. 12, inciso I1,
da Lei n® 8.429/92. (REsp 324282/MT — 2001/0064720-2 — Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros— 14T, do STJ —j. 05/02/2002 — DJ 01/04/
2002).

Em que pese este primeiro e original entendimento a respeito do onus da
prova, interessante observar que o instituto trazido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor é mais incisivo que o do Cédigo de Processo Civil. “Ha gquem admita
que por tal motivo possa o juiz decretar a inversio do onus da prova jd no despacho
da peti¢io inicial (...) (THEODORO IR., 2001, p. 141). Todavia. a solugdo seria
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precipitada, uma vez que nem se sabe, ainda. se haverd resposta do réu ou mesmo
participagiio deste no processo.

Nio pode o magistrado simplesmente inverter o dnus da prova por parecer,
com a leitura da inicial, que existe a probabilidade do direito do autor. A probabilidade
de que trata o CDC. como anteriormente visto, difere da verossimilhanca de que
trata o art. 273, CPC ou do fiunus boni juris e do periculum in mora de que trata o art.
801, também do CPC.

Por outro lado. mesmo ndo podendo ser utilizado o critério da inversio do
onus da prova em outro momento que nao a sentenga, ¢ dever do magistrado cientificar
a parte de que este critério poderd ser utilizado. Theodoro Junior (2001, p. 141)
adverte no sentido de que “(...) no momento da sentengd, a inversdo seria medida
tardia porque jd encerrada a atividade instrutéria”. E continua afirmando que. caso
ocorresse somente ni sentenga “(...) ter-se-ia uma surpresa intolerdvel e irremedidvel,
em franca oposigiio aos principios de seguranga ¢ lcaldade imprescindiveis &
cooperagio de todos 0s sujeitos do processo (i)

() momento para que se¢ proceda a inversio do onus da prova. entretanto, nio
pode ser mudado, simplesmente pelo fato de que, em determinadas ocasides nio
haverd necessidade da utilizaciio do instituto para que haja julgamento. Todavia,
existindo. apds a contestaciio, elementos que configurem presentes os requisitos da
verossimilhanca da alegacio do autor efou da hipossuficiéncia, poderd o juiz dar
ciéncia s partes de que, se necessdrio, fard uso do dnus da prova, invertendo-o em
favor da parte hipossuficiente.

O magistrado, entretanto, jumais pode determinar que a parte produza esta ou
aquela prova. A produgiio da prova requerida na inicial ou na contestagio é onus da
parte e somente desta. Se 0 juiz pretende convencer-se de algo e julga que é necessria
a produgiio de determinada prova para tanto, que 4 determine. Se a parte necessita de
uma prova gue nao possui condigoes financeiras de realizar, que requeira em juizo,
provando sua hipossuficiéncia. Nao pode o magistrado, todavia, obrigar
arbitrariamente que a parte produza uma prova que nio requereu, como jd entendeu
o TIPR, a cuja jurisprudéncia se pede vénia para apresentar integralmente. pela
necessidade de que todos os argumentos sejam apreciados:

A decisdo singular determinou & empresa/ré, ora agravante, antecipar
o pagamento dos honordrios do perito. E o fez acertadamente, sob o
fundamento de que a lide resulta de wma relagdo de consumo sendo
portanto perfeitamente aplicivel o Codigo de Defesa do Consumidor,
inclusive no que se refere & inversdo do onus da prova, de onde surge
a responsabilidade da requerida pagar tanibém os honordrios periciais
(...) Os argumentos da agravante ndo infirmam o acerto da decisdo
agravada. A assertiva de que néo iem interesse na produgdo da prova
pericial ndo é de ser acolhida, ndo apenas porque ndo guarda
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razoabilidade, mas porgue na medida em que na lide the é atribuida a
causa de lesdes corporais nas vitimas/agravados, por atilizacdo de
produto que teria colocado no mercado de consumo sem as
adverténcias de cautela estabelecidas em lei, assume o énus da prova
de sua defesa, com vistas a exclusdo de sua responsabilidade, por
for¢a do disposto no inetso VIII, do artigo 6°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor: Art. 6°. Sao direitos bdsicos do consumidor: (...) VI a
Jucilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
Juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente (...) O
argumento da agravante, de que os agravados née sio beneficidrios
de assisténcia judicidria, pelo que lhes caberia o énus, néo é pertinente.
A inversdo do énus da prova é estabelecida no Cédigo de Defesa do
Consumidor nao apenas sendo hipossuficiente o consumidor, mas
também, como € o caso em exame, mostrando-se verossimil a pretensao
deduzida na lide. Assim, diversamente do que alega a agravante, o
Cadigo de Defesa do Consumidor ndo é omisso em relagdo a matéria
de que cuida o recurso, estando a obrigacdo de adiantamento dos
honordrios do perito compreendida no principio da inversio do énus
da sucumbéncia. Como coroldrio de tal principio, é do interesse da
réfagravante a realizacde da prova pericial, nde havendo qualquer
coacao ilegal na decisdo agravada. Assim, € de se negar provimento
ao recurso. (Ag.l. 95.468-9 — Des. Rel. Dilmar Kessler — 4% Cam. C.
do TJIPR —j. 11/10/2000).

Ao determinar que a ré arcasse com os honordrios do perito, mesmo sem lhe
ter sido requerido ou mesmo tendo dela desistido, o acordio feriu o principio
dispositivo. Mesmo que o consumidor/autor se tratasse de parte hipossuficiente e
que suas alegacdes fossem verossimeis, ainda assim ndo poderia o magistrado ter
determinado que a ré custeasse a prova pericial. Ao inverter o 6nus da prova, o
magistrado passaria a considerar que o énus de demonstrar a inexisténcia do fato
constitutivo do direito do autor passaria a ser da ré, isto €, a empresa leria interesse e
necessidade em produzir a prova pericial (¢ neste ponto o acérdio acertou). Todavia,
sendo interesse da ré a produgido da prova pericial. ¢ niio tendo este sequer sido
requerido ou havendo desisténcia, cabe ao magistrado considerar como verdadeiras
as alegagdes do consumidor/autor, pois no momento da sentenga o magistrado iria
aplicar as regras do Gnus da prova, jd invertido. A realizagiio da pericia, neste caso,
representou desperdicio de tempo e dinheiro, jd que o dnus da prova resolveria a
questio.

Mais correta, desta forma, decisio do TIRS:
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Quande, a critério do juig, configiura-se a hipétese de inversdo do
onus da prova, nos termos do art. 6., VI, do C DC, sob pena de
nudidade, ¢ mister a prévia determinagdo @ parte, em desfavor de quem
se inverte o énus, para que prove o fato controvertido. A inversao sem
esta cantela, implicard em surpresa e cerceamento de defesa. (AC
194.110.664. R. de Direito do Consumidor, v. 14/114).

Ainda, ao fixar um ponto controvertido e dar ciéncia as partes de que ird. caso
necessirio. utilizar o critério do 6nus da prova de forma invertida. ao magistrado nio
interessa a forma como serd provado, nem se ird ou nio haver a produgao da prova,
pois o Onus de provar jd estard alterado e as partes jé estardo cientes das conseqiiéncias
que advirdo do dnus ndo observado. O magistrado ndo pode determinar que a parte
arque com valores que nio lhe interessam despender. Assim julgou o TIRI:

Acdo de indenizagdo. Produgdo de provas. Inversdo do dnus da prova.
Agravo de instrumento. Recurso negado. Agravo de Instrumento. Agdo
indenizaréria. Decisao que, saneando o processo principal, determinou
a inversdo do énus da prove. Inteligéncia da Lei 8078/90. Norma de
ordem piiblica. Relagdo de consumo. A inversao probatoria se dd em
prol da hipossuficiéncia e da valnerabilidade do consumidor. Livre
convencimento (art. 131 do CPC). E o julgador o real destinatdrio
das provas carreadas aos autos. Verossimithanga das alegacdes. O
prudente arbitrio do Juiz entendeu plaustveis as razées inaugurais.
Inverter o énus da prova ndo significa fazer o agravante suportar as
despesas processuais. Decisdo inalterada. Recurso desprovido. (Ag.
1. 2001.002.12515 — Des. Rel. Carpena Amorim — 8¢ Cam. C. do TIRJ
— . 24/04/2002 — j. 19/03/2002. (Grifo nosso).

E., no mesmo sentido, julgado do mesmo Tribunal:

Agdo de indeniza¢do. C.de Defesa do Consumidor. Assisténcia Juridica
graruita. Prova pericial. Inversdo do onus da prova. Honordrios de
perito. Responsabilidade pelo pagamento. Agravo provido. Codigo
de Defesa do Consumidor. Gratuidade de justiga. Onus da prova. Néo
pode a parte contrdria ser compelida a arcar com as despesas dos
honordries periciais, quando tal prova ndo foi por ela proposta, sob o
fundamento da verificacdo de relagdo de consunio e da hipossuficiéncia
da parte autora, afastando a correta aplicagdo do art. 6., VIII. da Lel
n. 8078/90. Provimento ao agravo. (Ag. I 2001.002.11464 — Des. Rel.
Paulo Sérgio Fabido — 1.* Cam. C. do TIRS —r. ] 840472002 — . 12/03/
2002).
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Pode-se afirmar, sem meda de cometer pecado, que a inversiio do énus da
prova refere-se somente ao onus da prova, nio a forma de produgao desta ou a iniciativa
probatdria do magistrado. O critério de julgamento com base na anilise do énus da
prova surgird somente na sentenga. esteja ou ndio invertido este onus. Nenhum
magistrado tem o poder de determinar que a parte produza esta ou aquela prova.
Mesmo havendo a inversio do énus, ainda assim a prova representa iniciativa da
parte e possibilidade que dela a parte disponha, se assim descjar.

5. A iniciativa probatéria do juiz e o 6nus da prova no Cédigo de Processo Civil

A matéria de iniciativa probatéria do juiz, ndo de hoje jd tratou de estabelecer
divergéncia entre a doutrina. Talvez por ser, como afirmado por Barbosa Moreira
(1989, p. 44). questio que “(...) guarde maior fidelidade 4 denominagiio principio
dispositivo™.

Como grande expressio do principio dispositivo, os poderes do juiz no campo
da iniciativa probatéria receberam interpretagao, por alguns doutrinadores. que 0s
restringiram a serem utilizados somente em dltimo caso, isto é, quando o juiz, mesmo
analisando o contexto das provas quc [oram dos autos trazidas pelas partes, ainda
permanece em ddvida, Outra ndo ¢ a opiniio de Amaral Santos (1981. p. 326). que
afirma ser o poder da iniciativa judicial “(...) supletivo da iniciativa das partes, para
que seja somente utilizado nos casos em que houver necessidade de melhor
esclarecimento da verdade, sem o que ndo fosse possivel ao juiz, de consciéncia
trangiiila, proferir sentenga”.

Para Arruda Alvim (1997, p. 455), da mesma forma. o juiz somente poderd
adentrar na atividade probatéria

(...) tendo em vista a necessidade da prova para Sformar sua convicgdo
(...) e, ainda assim, o juiz (...) deverd fazé-lo sempre subsidiariamente,
néo suprindo as omissoes da parte inerte.

T4 Greco Filho (1995, p. 228) mantém posigio semelhante e, pode-se dizer,
até mais restritiva, pois nio admite que o juiz determine a produgio de nova prova,
mas apenas atue “(...) de mancira a complementar a alguma prova ji requerida pela
parte, quando a prova produzida foi insatisfatdria para o seu convencimento™.

Em rumo contririo, outra parte da doutrina manifesta-se por maior amplitude
interpretativa do art. 130, do CPC. Marinoni (2000, p. 102), em mais de uma
oportunidade, afirma que:

O principio da imparcialidade do juiz ndo é empecilho para a
participagdo ativa do Jjulgador na instrugdo; ao contrdrio, supoe-se,
na fase atual, que parcial é o juiz que, sabendo que wma prova é
fundamental para a elucidagao da matéria fdrica, queda-se¢ inerte.
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Em outro lugar, o mesmo autor, acompanhado de Arenhart, afirma:

(...) é sempre bom lembrar que o juiz que se omite en decretar a
producdo de wna prova relevante para o processo estard sento parcial
ou mal cumprindo a sua fungdo. Ja o juiz que determina a realizacdo
da prova de oficio, especialmente porque the deve importar apenas a
descoberta da ‘verdade’, e nio aquele que resulta vitorioso (o autor
ou o réu), estard voltado apenus para a efetividade do processo
(MARINONI; ARENHART, 2001, P. 301).

Desta opiniio compartilha Bedague (2001, p. [11), que leciona:

A participagdo do juiz na formagdoe do conjunto prebatério,
determinando a realizagao das provas que entender necessdrias ao
esclarecimento dos fatos deduzidos pelas partes, de forma alguma afeta
sua imparcialidade. Agindo assim, demonstra o magistrado estar atento
ans fins sociais do processo. A visdo publicista deste exige um juiz
comprometido com a efetivagdo do direito material. Isto é, o juiz pode,
a qualquer momenio ¢ de oficio determinar sejam produzidas provas
necessdrias ao seu convencimento, Trala-se de atitude ndo apenas
admitida pelo ordenamento, mas desejada por que concebe o processo
como instrumento efetivo de acesso a ordem juridica justa.

Muito embora as duas teses retratadas parecam antagonicas — ¢ de fato o sido
em alguns pontos — ndo se pode categoricamente afirmar que sio inconcilidveis.
Alids, quer parccer que a diferenciagio das teorias provém mais da origem do gue do
resultado que se visa obter ao aplicar uma ou outra. Enquanto a primeira teoria parte
de um principio em que os litigantes teriam iguais condigdes materiais e processuais,
levando-a a concluir que ao juiz ndo € dado interferir onde jd existe igualdade, pois
de tal interferéncia decorreria quebra da isonomia, a segunda teoria parte de situagio
contriria, isto ¢, do fato de que a isonomia consistiria em dar diferente tratamento
para as partes na busca de Ihes proporcionar iguais oportunidades, levando a conclusiio
de que seu raciocinio parte de uma desigualdade entre as partes.

Ainda, a primeira teoria considera. pelo que se pode notar, suficiente a verdade
que se pode apurar do conjunto probatério trazido aos autos pelas partes, cabendo ao
julgador o papel de analisar, ao final, quem tem razio, observando, na persisténcia
da divida, a regra da divisio do 6nus da prova. Ji a segunda teoria alirma
categoricamente que o magistrado deve buscar a verdade material, pouco importando
a verdade trazida aos autos pelas partes. por meio da prova que tenham produzido.
Como a prova é direcionada ao convencimento do magistrado, este deve determinar
sua produgio até o momento que se considere convicto, ou a0 menos até o momento
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em que possa avaliar ser improvivel sua convicgio e entiio parta para a regra do 6nus
da prova.

Nio se abdica, aqui, da posiciio assumida em item anterior deste trabalho,
onde foi apontada a tamanha despropor¢io econdmica na qual estd inserida a
populagiio. Chega a ser dever do jurista questionar se nio € a desigualdade a regra,
sendo a igualdade exceciio. Todavia, um primeiro juizo a ser realizado pelo julgador,
quando com o processo em mios, € exatamente verificar a situacdo dos litigantes. Se
a igualdade estd presente, cabe a aplicagao da primeira teoria. Mesmo que necessiria
a participacio do juiz (e ndo se nega que €), esta parlicipagiio. quando presente a
igualdade processual. deve ser mais restrita. Vale dizer, ao magistrado caberd a
iniciativa probatéria quando nao totalmente convencido pelas provas produzidas pelas
partes ou, ainda, quando requerido pelas proprias partes que o magistrado produza a
prova. Na ligiio de Pimenta Bueno, citado por Bandeira de Mello (1999, p. 18):

A lei deve ser uma ¢ a mesma para todos; qualquer especialidade ou
prerrogativa que ndo for fundada sé e unicamente em uma razdo muilo
valiosa do bem piiblico serd uma injustica ¢ poderd ser wna firania.

I, impossivel, porém, deixar de admitir que o juiz possa determinar a produgio
de uma prova requerida por uma das partes, mesmo que elas apresentem igualdade
pracessual, pelo fato de que, em determinados casos, ambas serdo hipossulicicntes ¢
nenhuma delas terd condigdes de produzir a prova. Nestes casos, mesmo havendo a
igualdade, a escassez de recursos econdmicos poderd inviabilizar a prova, cabendo
ao juiz sua producio, tenha sido ela requerida pela parte, tenha o magistrado apurado
sua necessidade.

A experiéncia mosira que a ‘imparcialidade’ ndao resulta comprometida
guando, com serenidade e consciéncia da necessidade de instruir-se
para melhor julgar, o juiz supre com iniciativas proprias as deficiéncias
probaiérias das partes. Os males de possiveis e excepcionais
comportamentos passionais de algum juiz ndo devem impressionar no
sentido de fechar a todos os juizes. de modo absoluto, as portas para
um sadio ‘ativismo' (DINAMARCOQO, 2001. p. 54).

Por outro lado, lembrando do dever de compromisso com 0 proposto no inicio
do trabalhe, quando se afirmou a necessidade de o magistrado garantir. pela aplicagdo
do principio da isonomia, a igualdade das partes. ¢ imperioso que, configurada uma
situaciio de desigualdade, tome o juiz a iniciativa de supri-la, mesmo que, para tanto,
necessite determinar a produgio da prova. Nio seria alo de imparcialidade do juiz.
Em verdade, a isonomia consiste, como dito alhures, em tratar desigualmente os
desiguais e igualmente os desiguais. Este, além de ser um conceito que pode ser dado
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a0 principio da isonomia. também, mas em parte, no que diz ao principio da igualdade
se o deve reconhecer, eis que “validade como ponto de partida (...) mas (...) deve-se
negar-lhe o cardter de termo de chegada. pois entre um e outro extremo serpeia um
fosso de incertezas” (BANDEIRA DE MELLO, 1999, p. 10).

A isonomia visa que sc chegue a igualdade. Portanto, se. de inicio, € dado
tratamento desigual para os desiguais. ¢ porque a busca vai no sentido de. a0 final,
poder o mesmo tratamento ser destinado aqueles que cram desiguais ¢ jd nao o sio.
Alids, a produgdo judicial da prova nestes casos ndo pode ser tida como parcial também
porque. muitas vezes, 0 magistrado busca a elucidagao de um fato, mas nio sabe ao
certo o que ird obter ao determinar a produgiio da prova, muilo ecmbora saiba
exatamente a questio que visa elucidar.

Se o valor igualdade deve ser tio preservado, quando presente. quanto buscado,
quando ausente, apoiar-se em apenas uma das teorias aqui discutidas € optar por um
dos extremos e sacrificar, irremediavelmente, situaciio com a qual o Direito tem 0
dever constitucional de ocupar-se (art. 5.°, XXXV.CF/88). Portanto, o proposto
espelhou-se ndo s6 nas tendéncias modernas ou passadas do processo civil — até
porque segue tendéncias maiores, constitucionais — mas sim em valores inerentes
menos 2 dogmitica isolada e mais ao contexto social em que estdo inseridos, tanto o
processo quanto a sociedade, pois estu. afinal, € a razio de ser do direito e por esta
justifica-se a proposta que aqui se realiza.

7. Conclusao

A temdtica envolvida no trabalho, de cunho majoritariamente processual, nao
o lorna restrito apenas a este tema. A elaboragdo do presente vagou também pelo
Direito Constitucional, pelo Direito do Consumidor e pela Sociologia. Assim,
apresentam-se, neste item, alguns topicos apurados ao longo da claboragio do trabalho
¢ que podem ser tomados por conclusoes.

I. O processo civil estd. sempre, inserido na realidade socioeconémica da
sociedade em que se desenvolve, portanto. refletird os valores ¢ anseios desta mesma
sociedade.

2. A atual sociedade brasileira encontra-se imersa numa descomunal
desigualdade de renda, em que os mais ricos tendem a aumentar seus bens e 0s mais
tendem a ficar cada vez mais pobres. Neste contexlo, estd inserido o processo civil
brasileiro.

3. Também neste processo devem ser resguardados os valores constitucionais
e buscada a igualdade, por meio do principio da isonomia.

4. E dever do juiz, desta forma, participar ativamente do processo, aplicando
o principio da isonomia, para que se possa chegar a igualdade, sempre que a medida
seja necessdria.

5. Uma das formas de participagiio do juiz no processo se dd pela inversao do
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onus da prova, mormente no que diz respeito aos processos que envolvam relagio de
consumo e. portanto, pedem aplicacio do Cadigo de Defesa do Consumidor,

6. Medida autorizada expressamente pelo CDC € a inversao do 6nus da prova,
que pode se dar nas hipdteses em que a lei assim o determinada ou pela apreciagao
judicial da presenca dos requisitos verossimilhanca da alegagdo do consumidor efou
hipossuficiéncia do consumidor.

7. Esta inversio do dnus da prova, todavia, ndo significa que o juiz possa
determinar qual prova a parte ird produzir, mas que o juiz deve informar as partes
que, caso se faca necessdrio a utilizagio do critério do énus da prova, para a realizagio
do julgamento da causa, este se dard de forma invertida, conforme autoriza a lei.

8. A inversio do dnus da prova niio € restrita apenas a0s casos em que exista
relagio de consumo, e conseqiiente aplicagio do CDC. A medida pode ser utilizada
pelo juiz sempre que a parte realizar requerimento para tanto e demonstrar que nio
possui condicdes de figurar no litigio com paridade de armas em relagdo a seu
adversdrio, vale dizer, sempre que ficar ameagada a igualdade processual o juiz deve
aplicar o principio da isonomia, sendo a inversdo do dnus da prova uma forma de
aplicacio deste principio.

9. A inversio do 6nus da prova, em todo caso, somente devera ser adotada
pelo magistrado quando necessiria para dirimir a igualdade processual. Uma vez
restabelecida a igualdade, ndio mais serd legitima a inversdo do énus da prova ou a
iniciativa probatéria do magistrado, que ai estard configurando atuagdo parcial e,
portanto, despida de um dos requisitos para o bem julgar.
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EL PRINCIPIO DE LA ISONOMIA Y EL CARGO DE LA PRUEBA

RESUMEN: Los principios de la isonomia y de la igualdad, que para algunos
significan la misma cosa, tienen especificidades propias. Al observar la produccion
de la prueba en el proceso, la actividad del juez y la situacién — principalmente
econdmica — de las partes, es posible percibir que los dos principios no son sinénimos
vy que uno puede ayudar a que el otro sea realizado. Aclarar como el fendmeno ocurre,
respectadas las reglas del Derecho Civil es el objetivo de esto pequeno estudio.
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