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RESUMO

O 6nus da prova é tema ha muito estudado, mas que sofreu grandes alteragdes
com o Novo Codigo de Processo Civil (CPC; Lei federal 13.105, 2015), o que torna ainda mais
importante a retomada do assunto. Nas a¢des coletivas, o 6nus probatorio segue, em boa parte,
o regramento geral introduzido pelo Cddigo de Processo Civil. Justamente por isto, o presente
estudo tratou inicialmente do conceito de prova, o que envolve a andlise de sua definicdo
propriamente dita, finalidade, objeto e natureza juridica, para, enfim, e a partir disto, adentrar,
ainda antes da anélise das especificidades que envolvem a tematica posta, ao estudo geral do
onus da prova no processo civil brasileiro. Revelou este estudo inicial que as alteracGes
introduzidas pelo novo diploma, e ha muito reclamadas por parte consideravel dos
processualistas, impactaram profundamente na percepc¢do do 6nus probatério, tendo com elas
sido ressaltado o aspecto subjetivo em predominancia ao objetivo. Sanaram-se, enfim, dlvidas
antes existentes, como ocorre com 0 momento em que deve haver a inversdo judicial do 6nus
probatério, mas remanescem presentes outras davidas, em especial no tocante a certas
especificidades préprias da acdo coletiva, cuja solucdo possivel, longe de se propor, é ora
investigada por meio de breve pesquisa doutrinaria e jurisprudencial. Percebeu-se, portanto,
que diversos pontos ainda sdo alvo de acirrada discussdao, como ocorre com a aplicacdo do art.
6°, VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor a a¢fes coletivas que ndo tenham por objeto a
defesa do consumidor, a possibilidade de inversdo do custeio da prova e a existéncia do dever
juridico de exibicdo da prova documental. O presente trabalho investigou tais pontos e algumas

das correntes deles originada.

1 Juiz de Direito integrante do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Defensor Publico do Estado de Sdo Paulo entre
2007 e 2009. Graduado e mestrando em direito difusos e coletivos pela PUC/SP.
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ABSTRACT

The burden of proof has long been studied, but has undergone major changes
with the New Civil Procedure Code (CPC; Federal Law 13.105, 2015), which is the reason why
it is even more important to return to the subject. In civil class actions, the burden of proof
follows, to a large extent, the general regulations introduced with Civil Procedure Code. This
is precisely why the present study initially speaks of the concept of proof, which includes its
definition itself, purpose, object and legal nature to finally and based on that, step into the
general study of the burden of proof in the Brazilian civil procedure, before analyzing the
specificities that involve the assigned topic. This initial study showed that the changes
introduced by the new law, that were claimed for a long time by the proceduralists, had a
profound impact on the burden of proof perception, they being the factor that highlighted the
subjective aspect predominance over the objective aspect. Finally, doubts have been answered,
as it occurs in the moment when there must be a judicial reversal of the burden of proof, but
other doubts remain, especially regarding certain civil class actions specificities, which possible
solution, far from proposing, is investigated by means of a brief doctrinal and jurisprudential
research. Therefore, it was noticed that several points are still subject of vehement discussion,
as in the application of the article 6, paragraph VIII of the Consumer Defense Code to civil
class actions that do not have the purpose of consumer defense, the possibility of reversal proof
costs and the existence of a legal duty to introduce documentary evidence. The present study

investigated such points and some of the trends from them originated.
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1 INTRODUCAO

O estudo do 6nus da prova envolve inimeras controveérsias, renovadas com as
alteracdes legislativas recentemente realizadas e, naturalmente, com a evolucdo da Ciéncia do
Direito. A prépria ideia, alids, de prova, bem como de seus respectivos objeto, finalidade e
natureza juridica sdo alvos de acirrada discussdo, sem consenso doutrinario.

O estudo do 6nus da prova passa, portanto, pela tentativa de compreensédo da
prépria prova, e da posterior diferenciacdo entre dnus e dever juridico, ponto a partir do qual ja
nascerdo davidas, pois o dnus probatorio, ao contrario de outros énus processuais, ndo traz ao
onerado, caso descumprido, consequéncias prejudiciais imediatas.

O tema em discussdo sofreu profundas alteragdes com o Codigo de Processo
Civil de 2015, o qual, inspirado pela cooperacéo, igualdade e adequacéo, incorporou a teoria da
carga dinamica, tendo dado maior relevancia ao aspecto subjetivo do 6nus da prova. Longe de
serem a fundo abordadas todas as questdes que envolvem o 6nus da prova, nao resta divida de
que a compreensdo de tal 6nus nas acdes coletivas envolve um breve exame de tais questdes,
com destaque as sobreditas alteracdes legislativas.

Feitos os preliminares estudos, é possivel, entdo, analisar as especificidades do

onus probatorio nas acgdes coletivas. E neste tema, as controvérsias ndo S0 menos acirradas,



havendo dissenso quanto a diversos pontos, tais como, dentre outros, a aplicacdo ou ndo do art.
6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor a todas as a¢des coletivas (independentemente
de seu objeto), a possibilidade de inversdo do custeio da prova e a presenca da verossimilhanca
nas demandas coletivas propostas por entes publicos.

Busca-se no presente momento analisar as diversas correntes que se formaram a
respeito de parte dos pontos em dissenso, com exposi¢do das solugdes possiveis, sem que, dados

os restritos limites do trabalho, se almeje soterrar as duvidas existentes.

2 PROVAS: DEFINICAO, FINALIDADE, OBJETO E NATUREZA JURIDICA

Em sentido juridico o termo “prova” ¢, sem duvida, equivoco, pois como bem

lembra Moacyr Amaral Santos (1983, p. 2),

O vocébulo é empregado em vérias acepgoes:

Significa a producdo dos atos ou dos meios com 0s quais as partes ou o juiz entendem
afirmar a verdade dos fatos alegados (“actus probandi”; significa a¢do de provar, de
fazer a prova). Nessa acepcao se diz: a quem alega cabe fazer a prova do alegado, isto
é, cabe fornecer os meios afirmativos da sua alegacéo.

Significa 0 meio de prova considerado em si mesmo. Nessa acepcdo se diz: prova
testemunhal, prova documental, prova indiciéria, presungao.

Significa o resultado dos atos ou dos meios produzidos na apuragéo da verdade. Nessa
acepcao se diz: o autor fez a prova da sua intengéo, o réu fez a prova da excecéo.

CARNELUTT!I (2005, p. 85) definia prova como “o processo de determinagio
dos fatos controvertidos por parte do juiz”, defini¢do ainda hoje perfeitamente aplicavel a luz
do sistema processual vigente. Ndo por outro motivo, SANTOS (1983, p. 02) pondera que
provar é o “meio pelo qual a inteligéncia chega & descoberta da verdade™?.

Para DINAMARCO (2017, p. 49), “prova é um conjunto de atividades de
verificacdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade quanto aos fatos
relevantes para o julgamento”.

A prova ¢ instituto de direito processual®, ndo apenas por ser dentro do processo

que produzira seus efeitos, mas, sobretudo, porque tem por destinatario 0 juiz: “a natureza

2 SANTOS (1983, p. 8) conceitua prova a partir de seu sentido objetivo e subjetivo. Para ele, prova, em sentido
subjetivo, consiste na “crenga da certeza dos fatos alegados em juizo” (convic¢do da verdade sobre os fatos
relevantes e controvertidos) e em sentido objetivo “nos meios admitidos ou impostos pela lei para chegar-se a
essa convic¢do”. Apods analise de ambos os aspectos, o autor traz, enfim, um conceito uno de prova: “prova ¢é a
soma dos fatos produtores da convicgéo, apurados no processo” (1983, p. 13).

Ha divergéncia a respeito, servindo de argumento a trazer ainda mais celeuma o fato de a prova ser tratada
também pelo Cddigo Civil. Neste sentido, SANTOS (1983, p. 42) defende a natureza mista do direito probatorio,
aduzindo que “na sistematica do direito brasileiro, que no tocante se filia ao sistema do direito francés, belga e
italiano, os principios referentes a prova se incluem no direito material e no direito formal. Entram na esfera do

w



processual da prova € intimamente associada a identifica¢do do juiz como seu destinatario. A
producdo da prova ndo é prerrogativa inerente a estrutura dos direitos, mas ao exercicio da
jurisdigdo, da agdo e da defesa” (DINAMARCO, 2017, p. 51).

A prova busca reconstruir, para 0 juiz, por meio da percepcdo ou da
representacdo, os fatos que sustentam as alegacdes controvertidas e relevantes trazidas ao
processo pelas partes. Por isto, “a prova visa, como fim ultimo, incutir no espirito do julgador
a convicgao da existéncia do fato perturbador do direito a ser restaurado” (SANTOS, 1983, p.
6).

Embora seja corriqueira a afirmagdo de que no processo civil ndo se busca a
verdade real e sim a verdade formal (como se fosse possivel haver duas verdades), certo é que
a imposicdo constitucional da tutela justa determina que se alcance a maior proximidade
possivel entre a realidade fenoménica e a determinacgéo dos fatos no processo.

N&o ha mais espaco, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, para que
se admita ser o fim da prova, no processo civil, a mera determinacdo formal dos fatos, sem
preocupacdo com a realidade. Se no passado entendia-se, como dizia CARNELUTTI (2005, p.
49), que a coincidéncia entre a determinacdo formal e a realidade era “contingente e nio
necessaria diante da ordem juridica, que prescreve a posicao de um fato na sentenca, ndo quando
seja verdadeiro, sendo quando tenha sido determinado com os meios legais”, hoje a busca por
tal coincidéncia é, repita-se, um imperativo constitucional.

A prova, portanto, serve para a formacdo de um juizo de certeza®, ou seja, para
a convicc¢ao judicial de que ha “relagdo de conformidade entre o nosso pensamento e a realidade
palpavel e inteligivel” (SANTOS, 1983, p. 6). Por evidente ndo se pretende aqui imaginar seja
possivel alcangar a verdade absoluta. A reconstrucao dos fatos € falha, de modo que “a certeza
e a verdade nem sempre coincidem” (SANTOS, 1983, p. 4). Porém, deve-se ter em mira a maior
proximidade possivel com a realidade.

As provas tém por objeto alegacOes controvertidas, desde que sejam capazes de
influenciar nos julgamentos realizados ao longo do processo e/ou no julgamento final do mérito.
CARNELUTTI (2005, p. 42) ja ponderava que as provas recaem sobre os fatos
controversos, assim entendidos como sendo aqueles “afirmados tdo somente por uma ou alguma
das partes, ou seja, fatos afirmados, porém nao admitidos, que podem existir ou ndao”. A licdo

do mestre de Udine merece ser recebida com certa cautela, pois para Carnelutti estaria o juiz

direito civil a determinacdo das provas e a indicacdo tanto do seu valor juridico quanto das condicdes de sua
admissibilidade. Ao direito processual cabe estabelecer o modo de constituir a prova e de produzi-la em juizo”.
4 e para isto é fundamental a adog&o do principio da liberdade objetiva das provas.



impedido de considerar como néo verdadeiro fato afirmado por ambas as partes (incontroverso),
de modo que haveria para estas uma autorizacdo para a manipulacdo da verdade, o que,
atualmente, ndo é mais admissivel, dada, sobretudo, a iniciativa probatéria do juiz (poder-dever
do juiz de produzir provas).

Em sintese, e ainda na esteira dos ensinamentos de DINAMARCO (2017),
constitui objeto da prova as alegacOes controvertidas e que se refiram a fatos relevantes.

Alegacdes controversas, como ja visto, sdo aquelas alegadas por uma parte,
porém contrarias a outra alegacdo feita nos autos pela parte adversa. A controveérsia pode
decorrer da negativa pura e simples (quando , v.g., 0 réu nega, em acdo de cobranca, a existéncia
do débito) ou mesmo de uma versdo contraposta (o que ocorre, exemplificativamente, quando,
em acdo indenizatoria fundada em acidente automobilistico, o réu confirma a existéncia do
evento, mas traz dindmica diversa daquela que fundamenta a inicial).

H4, no entanto, fatos incontroversos, mas que dependem de prova, sendo eles: I-
fato a cujo respeito ndo for admissivel a confissdo (direitos indisponiveis); 1I- ato cuja prova
demanda documento publico; I11- fatos lastreados em alegacfes impossiveis, improvaveis ou
inverossimeis.

H&, ainda, excepcionalmente, alegacbes controversas, mas que, em
contrapartida, ndo dependem de prova, aqui se enquadrando: I- aquelas alegacGes sobre as quais
recai presuncao legal (em tal hipétese a ndo ocorréncia do fato pode, entretanto, ser objeto de
prova, falando-se, aqui, ordinariamente, em inversdo do 6nus probatorio); Il- alegacbes
concernentes a fatos notorios, as quais, entretanto, ndo prescindem da prova da notoriedade.

Fatos relevantes, por sua vez, sdo aqueles capazes, por si, de influenciar no
julgamento, possuindo, assim, a desejada capacidade constitutiva do direito do autor (ou do réu,
em se tratando de pedido reconvencional ou contraposto) ou, em contrapartida, capacidade
modificativa, extintiva ou impeditiva do direito postulado pela parte “ex adversa”.

Os fatos circunstanciais, assim compreendidos como sendo aqueles que nao
integram a causa de pedir ou o nlcleo da defesa, podem ser irrelevantes “a priori” ou assim se
tornar apos ou ao longo da instrucdo. Deste modo, se o réu alega, em acdo indenizatoria movida
por seu vizinho, que os danos a este causados, fundamentos do pedido inicial, foram causados
por vazamento advindo da unidade do andar imediatamente superior, provando-se, ao longo da
instrucdo, que tais danos ndo provém de seu proprio imdvel, mostra-se a partir de entéo

irrelevante saber se a origem esta, de fato, no apartamento do andar superior.



3 ONUS DA PROVA: DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA

Vitor de Paula Ramos traz definigéo clara e completa do que se deve entender

por onus:

Onus pode ser definido da seguinte forma: (a) é uma situagéo passiva subjetiva, com
estado de sujei¢do “brando”; (b) atribuido por regra juridica imperativa; (c) que
descreve comportamento (positivo ou negativo) “apreciado” pelo Direito, mas néo
categoricamente exigido; (d) que da ao sujeito onerado a possibilidade de escolha
entre as opgdes igualmente licitas, fazendo com que a ndo adogdo do comportamento
“desejado” ndo seja, portanto, ilicita; (e) que ndo permite que o direito utilize sua
forga, seja mediante técnicas coercitivas, seja mediante técnicas sub-rogatérias, para
forcar o sujeito a adotar o comportamento “desejado”, ja que; (f) a consequéncia
juridica para a adocéo ou ndo da adogdo do comportamento estara prevista na propria
regra®.

Percebe-se, portanto, que, ndo obstante etimologicamente dnus signifique carga,

fardo ou peso, ndo se pode de modo algum confundir dnus com obrigacéo ou dever juridico:

no 6nus, o sujeito € livre para adotar a conduta prescrita pela norma, ndo estando
juridicamente vinculado ao seu cumprimento em favor de outro, como ocorre na
obrigacdo. O ndo exercicio de um dnus ndo configura ato ilicito e ndo é sancionado,
enquanto a violagdo de uma obrigacdo ¢é ilicita e sancionada. A norma estatuidora de
um onus tutela interesse do préprio onerado, ao passo que a norma portadora de uma
obrigacdo tutela interesse do titular do direito subjetivo correspondente, que pode
exigir o seu cumprimento. A obrigacéo é uma situagdo juridica passiva, enquanto o
onus é uma situacdo juridica ativa, manifestacdo do poder no qual se manifesta a
liberdade de agir do sujeito onerado (PACIFICO, 2011, p. 52).

N&o se trata de um dever juridico. Mesmo porque ndo existe um direito que lhe seja
correlato, nem propriamente qualquer sancdo pelo seu ndo-cumprimento. Trata-se
apenas de dever no sentido de interesse, necessidade de produzir a prova para formar-
se a convicgdo do juiz a respeito dos fatos alegados (SANTOS, 1983, p. 93).

Ocorre que a inobservancia do énus da prova (ao contrario de outros 6nus

processuais, como é o caso da arguicdo da incompeténcia relativa ou da oposicao da suspeicao

da testemunha) ndo implica em consequéncias detrimentosas imediatas, inevitaveis. Por isto,

Vitor de Paula Ramos (op. cit., p. 271) pontua que o denominado “6nus da prova” ndo é na

esséncia um onus:

(37

ndo parece adequado considerar o “6nus” da prova como um verdadeiro dnus juridico,
em sentido técnico. Isto justamente porque a escolha da parte, pelo sim ou pelo ndo (a
atividade ou a ndo atividade probatoria), ndo traz automaticamente qualquer
consequéncia juridica

Ainda assim, entende-se de forma amplamente predominante pela existéncia de

um “dnus” da prova, mesmo que se trate de um 6nus imperfeito, pois, reitere-se, a consequéncia

detrimentosa a parte omissa é apenas eventual.

> Em: Provas. DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.), 2% ed, Salvador: Juspodivm, 2016, p. 271



Neste ponto, e pelas razdes acima, ndo se pode atualmente acompanhar a ligdo
de Chiovenda que, nas palavras de SANTOS (1983, p. 93), entendia o énus probatdrio como
sendo uma “condigdo para a vitoria e ndo um dever juridico”. Ora, ndo obstante ndo se esteja
diante de um dever juridico, como ja antes aqui exposto, &, no minimo, duvidoso ser o énus da
prova uma condigdo para a vitdria, na medida em que, vale repetir, podera a parte sagrar-se
vencedora mesmo tendo descumprido o dnus probatério que, em abstrato, a ela competia.

Afastada a equiparacdo entre 6nus e dever juridico, € possivel partir para a
defini¢do de “6nus da prova”. Nas palavras de THEODORO JUNIOR (2016, p. 893), “o 6nus
da prova refere-se a atividade processual de pesquisa da verdade acerca dos fatos que servirdo
de base ao julgamento da causa”. DINAMARCO (2017, p. 77), em sentido similar, conceitua
onus da prova como sendo o “encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar
a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as decisoes a serem proferidas no processo”.
Tais defini¢cbes bastam diante dos restritos limites do presente trabalho, sendo de maior
relevancia investigar-se, a partir delas, a natureza juridica do énus da prova, matéria ja
embrionariamente antes vista quando se tratou da natureza juridica da propria prova.

De fato, bastante controvertida é a natureza juridica das normas que tratam do
onus da prova. H& quem entenda ser norma mista, pois de um lado volta-se (tem por objeto
material de estudo) a fatos juridicos (direito material) e de outro tem aplicabilidade processual
(direito processual). H4, entretanto, quem a limite a norma processual e outros que até mesmo
defendem ser questdo afeta unicamente ao direito material. A presente controveérsia, que voltara
a ser tratada no item 3.3.4, parece acompanhar a divergéncia a respeito da natureza juridica da
prépria prova (tema ja abordado de forma breve), pois sd0 0s mesmos 0s argumentos que
fundamentam cada qual dos posicionamentos.

Embora prevista no livro do processo de conhecimento e cumprimento de
sentenca, as regras do Onus da prova aplicam-se aos procedimentos especiais e leis
extravagantes, inclusive, se ndo colidentes com o microssistema, ao processo coletivo.

Costuma-se analisar o 6nus da prova por dois enfoques: subjetivo e objetivo.
Neste momento, importa analisar, rapidamente e de forma separada, cada um dos enfoques

mencionados.

3.1 ASPECTO SUBJETIVO: ONUS DA PROVA COMO REGRA DE PROCEDIMENTO



E o 6nus da prova, sob o enfoque subjetivo, a faculdade concedida as partes de
produzir provas aptas a comprovacao dos fatos que alegam e que séo suficientes para influenciar
no julgamento da demanda a seu favor.

Para DINAMARCO (2017, p. 79), “o principio do interesse ¢ que leva a lei a
distribuir o 6nus da prova pelo modo que esta nos dois incisos do art. 373 do Codigo de Processo
Civil, porque o reconhecimento dos fatos constitutivos aproveitara ao autor e o dos demais, ao
réu”. Ainda para o prelecionado autor (2017, p. 82), “o interesse probatorio é sempre daquele
que, sem a prova, hao obteria o reconhecimento dos pressupostos faticos de sua pretensio”.

O 6nus subjetivo volta-se, assim, a necessidade de as partes produzirem as
provas dos fatos relevantes que Ihes favorecerdo. Ele orientard o comportamento das partes de
acordo com as suas expectativas, servindo como estimulo psicoldgico para a producdo das
provas que lhes interessam, pois permite “dar conhecimento a cada parte de sua parcela de
responsabilidade na formagao do material probatdrio destinado a construgao do juizo de fato”
(CARPES, 2010, p. 52).

O aspecto subjetivo somente € relevante nos processos nos quais prepondera o
principio dispositivo, pois “nos processos dominados pelo principio inquisitorio, dada a
necessidade de o proprio 6rgéo judicial aclarar o estado de coisas, ndo haveria responsabilidade
das partes com relagao a reunido do material probatério” (PACIFICO, 2011, p. 160). Justamente
por isto, nos processos coletivos ha, sem davida, forte mitigagcdo do aspecto subjetivo do 6nus
da prova, pois ha neles inequivoco poder-dever do magistrado de produzir as provas que
vislumbrar necessarias na busca pela verdade, na medida em gue o objeto de tais demandas tem

presumida relevancia social, sendo indisponivel:

“ha situagdes em que as omissdes probatorias das partes seriam capazes de
comprometer direitos sobre 0s quais ndo tém disponibilidade alguma, ou ndo tem uma
disponibilidade plena” [...] “Assim sdo também as relagcdes de massa, envolvendo
comunidades ou grupos mais ou menos amplos, o que também tem por consequéncia
as repercussdes “erga omnes” ou ao menos “ultra partes” daquilo que vier a ser
julgado — como sucede nas causas relacionadas com o meio ambiente, valores
culturais ou histéricos, consumidores (CDC, art. 103) etc.”. [...] 0 mesmo ocorre “nas
acdes coletivas, especialmente quando promovidas por associacfes, as quais nem
sempre sdo patrocinadas adequadamente” (DINAMARCO, 2017, p. 58, grifo
N0ss0)

Ha quem entenda, cabe frisar, pela inexisténcia da dimenséo subjetiva do 6nus
da prova, pois

“de um lado, no sistema brasileiro, ndo importa quem trouxe a prova (mas somente
que alguém trouxe a prova), e, por outro lado, a atividade probatéria ndo traz qualquer
garantia de resultado favordvel, como poderia o legislador “prometer” a uma parte
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que, mediante o exercicio de uma atividade probatéria, venceria a demanda? Ou, pelo
contrario, que sem o exercicio, perderia?”®.

N&o obstante, a convivéncia de ambos os aspectos do 6nus da prova ndo somente
é possivel e salutar, mas sobretudo é ponto predominante no entendimento doutrinario e
jurisprudencial, com as ressalvas da redugdo do aspecto subjetivo nas demandas coletivas, pelos

motivos analisados acima.

3.2 ASPECTO OBJETIVO: ONUS DA PROVA COMO REGRA DE JULGAMENTO

O 6nus da prova, segundo seu enfoque objetivo, consiste em regra de julgamento
e visa evitar o “non liquet” (recusa de julgamento):

As regras do 6nus da prova, em sua dimensdo objetiva, ndo sdo regras de
procedimento, ndo sdo regras que estruturam o processo. S&o regras de juizo, isto é,
regras de julgamento: conforme se viu, orientam o juiz quando hd um non liquet em
matéria de fato — vale observar que o sistema ndo determina quem deve produzir a
prova, mas sim quem assume o risco caso ela ndo se produza (DIDIER; BRAGA,
OLIVEIRA, 2018, p. 129)

Assim, ao julgar, o magistrado, diante de uma insanavel incerteza (duvida) sobre
determinado fato controvertido, ndo deixard de proferir, por isto, sentenca de mérito, mas
decidira contra aquele a quem competia o0 énus da prova, de modo que aqui tal énus figura
como verdadeira regra de desempate.

O 6nus da prova, como regra de julgamento, € eventual, pois somente incidira
quando houver incerteza, sendo, de certo modo, excepcional, ja que o magistrado deve, de
oficio, no mais das vezes, determinar a producdo das provas necessarias a busca da verdade.

PACIFICO (2011, p. 158) defende que a esséncia do 6nus da prova esta
justamente em seu aspecto objetivo, ou seja, nessa busca em orientar o juiz diante de uma
duvida insanavel, até porque o comportamento das partes (em produzir ou ndo a prova) nao
gerard por si consequéncias juridicas, pois, como visto, pode ser que, mesmo inerte a parte
interessada, a alegacdo que lhe caberia provar reste, ao final, comprovada, seja em vista de
provas trazidas pela propria parte contraria, por terceiro interveniente ou pelo Ministério
Publico (quando age como fiscal da lei), seja diante da iniciativa probatdria do juiz.

Alerta o referido autor, entretanto, que a concluséo por ele trazida ndo significa

que deva ser desconsiderado 0 aspecto subjetivo, pois “embora a regra de julgamento constitua

® Provas. DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.), 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 272
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a esséncia do fendbmeno, os riscos da insuficiéncia de provas para a formagdo de convicgao
judicial projetam-se sobre as partes, estimulando-as a producio” (PACIFICO, 2011, p. 163).

Também defensor da preponderancia do aspecto objetivo, LEONEL (2017, p.
437) pondera que as normas que versam sobre o 6nus da prova trazem “regras de julgamento,
direcionadas predominantemente ao juiz, estabelecendo parametros a serem observados, ao
final da instrucdo, para afericdo do material probatdrio e equacionamento da demanda”.

Ha entre os aspectos objetivo e subjetivo, no entanto, conforme transcrita licdo
de PACIFICO e como ja antes asseverado, uma necessaria convivéncia, de modo que um no

exclui o outro.

3.3 DISTRIBUIGCAO DO ONUS DA PROVA

A distribuicdo do 6nus da prova pode encontrar expressa previsdo legal, ser
realizada judicialmente ou, ainda, ser objeto de convencéo entre as partes. A primeira, ou seja,
a atribuicdo feita pelo legislador, “¢ prévia e estdtica (invaridvel de acordo com as
peculiaridades da causa); a distribuicédo feita pelo juiz ou pelas partes € considerada dindmica,
porque feita a luz de uma situagdo concreta” (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2018, p. 126).
As duas ultimas sdo verdadeiramente hip6teses de inversdo (ou redistribuicdo) do 6nus da
prova, justamente porque, como se vera, alteram a distribuicdo prevista, de acordo com a
posicao e interesse das partes, de forma prévia e estatica pela lei.

Passa-se, neste momento, a analisar as “formas” de atribui¢do/inversao do 6nus

da prova, de maneira individualizada para maior e melhor compreenséo.

3.3.1 Distribuicdo Estatica do 6nus da prova

Dispde o artigo 373 do Caodigo de Processo Civil: “O dnus da prova incumbe: |
- a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

A distribuicdo estatica tem remota origem, ja sendo adotada pelo direito romano,
para o qual “semper onus probandi ei incumbit qui dicit”. De modo geral, portanto, acompanha-
se neste ponto a doutrina classica, segundo a qual a afirmacdo ou negagdo que serve de

fundamento para o pedido ou para a excecao deve ser provada por quem a alega.
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Considera-se aqui a posicao da parte em juizo e a espécie do fato a ser provado.
Deste modo, segundo o critério estatico (rigido) previsto no CPC, o autor tem o énus de provar
os fatos constitutivos de seu direito e o0 réu, por sua vez, tem o 6nus de trazer prova de sua
defesa indireta (consistente em fatos novos que sejam modificativos, extintivos ou impeditivos
do direito do autor).

O réu tem o 6nus de provar, em verdade, a nova situacao juridica trazida na
excecao, ou seja, a situacdo juridica por ele alegada na contestacao e que € diversa daquela que
serve de fundamento a inicial. Ndo cabe ao réu, desta forma, o 6nus de provar a simples
contrariedade, de modo que se limitada sua defesa & negagdo dos fatos articulados na inicial,
ou a mera alteracdo da respectiva dindmica, o 6nus da prova continua a ser unicamente do autor.

Alias, neste ponto cabe lembrar a licdo de CHIOVENDA (1969, p. 379), ja que,

como decorréncia do exposto, é for¢coso concluir que

a posicdo do réu é, nesse sentido, até cdmoda, dentro do processo, vez que sobre ele
s6 recaira o 6nus de provar quando demonstrado o fato constitutivo do direito pelo
autor, Sem prova do fato gerador de seu direito, o autor inevitavelmente sucumbe —
independentemente de qualquer esforco probatério do réu’.

O réu, em palavras diversas, somente tera o énus da prova se assumir a versao
fatica trazida pelo autor e, em paralelo, acrescentar um fato superveniente que anule ou altere
as consequéncias que normalmente adviriam dos fatos que compdem a causa de pedir que
identifica a acdo. E justamente o que ocorre quando alegado pelo réu o pagamento do débito
objeto da acdo de cobranca: admite ele, em tal hipdtese, a existéncia da divida, mas acrescenta
um fato superveniente (quitacdo do débito), capaz de, por si, anular as consequéncias
pretendidas (condenacdo ao pagamento de quantia certa).

Observa-se, neste ponto, que o artigo 373 do Codigo de Processo Civil alude a
autor e réu, embora 0 mais correto seria falar em demandante e demandado, o que incluiria
fases distintas do processo, além da fase de conhecimento. Assim, 0 impugnante, na
impugnacdo ao cumprimento de sentenga, tem o 6nus de comprovar os fatos que fundamentam
sua insurgéncia a pretensdo executoria. O liquidante tem, do mesmo modo, o 6nus de
comprovar a pretendida extensdo do “quantum debeatur” e o executado, alegando que a penhora
realizada no curso da execucgdo recaiu sobre bem de familia, tem o 6nus de provar a presenca
dos requisitos previstos no artigo 1° da lei federal 8.009, de 1990, ou seja, tem 0 encargo de

demonstrar que o imovel objeto da constricdo serve de residéncia para si e sua familia.

" A licdo tem sido recebida com ressalvas, considerando a possibilidade de o autor sagrar-se vencedor em vista de
provas colhidas de oficio pelo juiz.
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De qualquer modo, conforme pondera DINAMARCO (2017, p. 80), aplica-se o
dispositivo aqui em comento a todos os sujeitos do processo, observando-se que: 0 assistente
tera o mesmo 6nus do assistido; “0 Ministério Pablico, quando atua na condicdo de fiscal da
ordem juridica, sem portanto ser autor ou assistente, tera o0 encargo de provar os fatos que
houver alegado”.

A licdo acima é de especial relevancia para o presente trabalho, considerando
que o artigo 5°, §1°, da Lei da Acéo Civil Pablica (Lei Federal 7.347, de 1985) torna obrigatoria
a intervencdo do Ministério Publico em todas as acfes civis publicas, havendo a mesma
obrigagdo em relacdo as ac¢des coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos por
forca do artigo 92 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei federal 8.078, de 1990).

Vale aqui breve ressalva no sentido de que referida intervencdo somente ocorrera

se 0 objeto da acdo coletiva for direito indisponivel:

Ao legislador ordindrio somente é possivel criar hipoteses de intervencdo do
Ministério Publico dentro dos limites gizados pelo art. 127 da CF. Em outras palavras,
a lei somente poderéd impor a atuacéo do Parquet na defesa de interesses indisponiveis,
sob pena de violar os principios constitucionais citados.

Dessa forma, a interpretacdo a ser dada ao art. 5° 81° da LACP é a de que a
intervencdo do Ministério Pdblico como fiscal da lei nas agdes civis publicas
propostas pelos demais legitimados ativos serd obrigatoria desde que na demanda
esteja sendo tutelado um interesse indisponivel.

Caso disponivel o objeto da a¢do, ao Ministério Publico ndo é dado nela intervir, em
face dos principios constitucionais que regem a sua atuacdo (SOUZA, p. 81).

A distribuicdo estatica do 6nus da prova, tal como prevista nos incisos | e Il do
art. 373 do CPC, somente serd observada no momento da sentenca e, como ja dito, desde que
remanesca incerteza sobre determinado fato controvertido e relevante. Nao € preciso que o juiz
indigue, no saneador, o dnus de acordo com o critério estatico, somente tendo o dever de alertar

as partes sobre o énus probatorio se houver inversdo da “ordem natural”.

3.3.2 Inversao legal do énus da prova:

As inversdes do 6nus da prova, ou seja, as hipoteses nas quais ndo se adota a
distribuicédo estatica, podem ser legais, judiciais ou convencionais.

A inversdo legal consiste em “uma técnica de redimensionamento das regras do
onus da prova, em homenagem ao principio da adequagdo” (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA,
2018, p. 133), sendo, desta forma, ainda na esteira dos ensinamentos dos referidos autores,

“determinada pela lei, aprioristicamente, isto €, independentemente do caso concreto e da
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atuacdo do juiz. A lei determina que, numa dada situacdo, havera a distribuicdo do énus da
prova diferente do regramento comum previsto no art. 373 do CPC” (op. cit. mesma pagina).

Na medida em que as regras sdo fixadas, como visto, aprioristicamente, € for¢oso
concluir ndo se estar diante, propriamente, de hipotese de inversdo do 6nus, mas sim de
atribuicéo legal diferenciada: “rigorosamente nao ha ai qualquer inversdo; ha tdo somente, uma
excegdo legal a regra genérica do 6nus da prova” (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2018,
mesma pagina).

Ainda assim, ordinariamente fala-se em inversdo legal do 6nus probatorio,
sempre que, como Vvisto, for abandonado o critério estatico. Ocorrerd isto quando se estiver
diante de uma presuncdo legal relativa, sendo o que ocorre, v.g., ha hipdtese do artigo 324 do
Cadigo Civil: “A entrega do titulo ao devedor firma a presuncdo do pagamento”.

A prova do pagamento compete, em regra, ao devedor (réu na acdo de cobranca),
ja que constitui o pagamento forma direta de extingdo da obrigacéo e, portanto, fato extintivo
do direito do credor (autor da acdo de cobranca). No entanto, se o titulo estiver na posse do
devedor, inverte-se 0 6nus probatdrio trazido abstratamente em lei, pois, a posse do titulo, faz
presumir o pagamento, de modo que o credor passa a ter o encargo de provar ndo ter ocorrido
a quitacao.

Cabe neste momento destacar que a inversdo em comento jamais se verificara
na presuncao absoluta, pois esta concerne com exclusividade ao direito material, sem qualquer
relacdo, portanto, com a tematica do 6nus da prova. Sendo assim, a vulnerabilidade do
consumidor, presumida de forma absoluta pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, independente
de prova, relacionando-se ao direito material, sem vinculo com as regras que tratam do énus
probatério. A lei cria, na presungdo absoluta, uma ficgdo “intransponivel”, 0 que, assim, afasta
0 debate acerca do 6nus da prova.

Ha certa celeuma acerca da existéncia de verdadeira inversdo legal do 6nus da
prova em alguns preceitos legais, envolvendo a esséncia da discusséo, ao que parece, o fato de
ndo se ter como possivel, como ja acima antevisto, técnica e rigorosamente falando, uma
inversdo aprioristica legal do énus probatorio, pois esta implicaria em verdadeira atribuicdo
diferenciada do 6nus e ndo propriamente em uma inversdo. Sao exemplos de discussdo reiterada
os artigos 12, 83°, 14, 83° e 38, todos do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Disp0e o artigo 12, § 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor que “o fabricante,
o construtor, o produtor ou importador sé ndo sera responsabilizado quando provar: | - que ndo
colocou o produto no mercado; Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito

inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. Em sentido similar, dispde o art.
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14, 83° também do Estatuto Consumerista que “o fornecedor de servigos s6 nao sera
responsabilizado quando provar: | - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste; Il - a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro”.

Ha quem defenda a existéncia, em ambos os dispositivos, de uma presungédo
legal relativa, o que implicaria na consequente e inafastavel presenca de hipdtese legal de
inversdo do Onus da prova: “Examinando-se o disposto no art. 12, parece certo que se presume,
tendo em vista o0 dano, que exista o defeito, invertendo, assim, o CDC o 6nus da prova e 0
impondo aos fornecedores de bens” (MARQUES, BENJAMIN e MIRAGEM, 2013, p. 435).

Também neste sentido ha amplo entendimento jurisprudencial, valendo por ora

citar exemplificativamente o seguinte julgado:

CONSUMIDOR. VENDA DE MEDICAMENTO DIVERSO DO RECEITADO
PARA ANIMAL DE ESTIMACAO. ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. PEDIDOS JULGADOS PARCIALMENTE
PROCEDENTES. RECURSOS DE APELA(;AO. CONDENA(;AO MANTIDA.
FATO DO PRODUTO (ACIDENTE DE CONSUMO). MORTE DE ANIMAL DE
ESTIMA(;AO. PRESENCA DE NEXO DE CAUSALIDADE. A VENDA DE
MEDICAMENTO DIVERSO DO RECEITADO IMPLICA NA
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO FORNECEDOR ANTE OS
DANOS SUPORTADOS PELO CONSUMIDOR. ALEM DISSO, A INVERSAO
DO ONUS DA PROVA NO ACIDENTE DE CONSUMO (FATO DO
PRODUTO OU DO SERVICO) E OPE LEGIS E NAO OPE JUDICIS,
CABENDO AO FORNECEDOR A PROVA DA NAO COLOCACAO DO
PRODUTO NO MERCADO, A INEXISTENCIA DE DEFEITO OU A CULPA
EXCLUSIVA DO CONSUMIDOR OU DE TERCEIRO. INTELIGENCIA DO
ART. 12 § 3° E ART. 14 § 3° AMBOS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. INDENIZA(;AO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS
(R$5.000,00) MANTIDAS. SUCUMBENCIA RECIPROCA REAFIRMADA.
AUTOR QUE SUCUMBIU PARCIALMENTE NAO APENAS QUANTO AOS
DANOS MORAIS, MAS TAMBEM NO TOCANTE AOS DANOS MATERIAIS.
INAPLICABILIDADE DA SUMULA 326 DO STJ. HONORARIOS RECURSAIS.
MAJORACAO. RECURSOS DO AUTOR E DA RE NAO
PROVIDOS. (TJSP; Apelagdo 1003190-68.2017.8.26.0224; Relator (a): Alfredo
Attié; Orgdo Julgador: 262 Camara de Direito Privado; Foro de Guarulhos - 102 Vara
Civel; Data do Julgamento: 04/09/2018; Data de Registro: 04/09/2018, grifo nao
original)

Diferentemente, parcela da doutrina e da jurisprudéncia defende que a lei ndo
traz, em ambos os dispositivos acima transcritos, hipdtese de inversdo do énus da prova, mas
simplesmente dispensa a culpa como elemento da responsabilidade civil, bem como dispensa,
igualmente, a prova do defeito ou do vicio pelo consumidor. Justamente por isto, cabe ao
fornecedor, desde sempre (independentemente de decisdo judicial neste sentido), comprovar
que o defeito (ou vicio) inexiste, pois, “o Codigo de Defesa do Consumidor explicitamente
atribui o 6nus da prova aos fornecedores nos arts. 12, 14 ¢ 38” (CARVALHO NETO, 2002, p.
147, grifo nosso).
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A hipotese seria, portanto, de atribuicdo do 6nus da prova e ndo de sua
redistribuicéo (inverséo), conforme assim advertem MARINONI, ARENHART e MITIDIERO

(2015, p. 271) ao comentarem os dispositivos em exame:

Tais normas afirmam expressamente que o consumidor ndo precisa provar o defeito
do produto ou do servico, incumbindo ao réu o dnus de provar que esses defeitos ndo
existem. N&o ha, ai, portanto, inversdo ou modificacdo do énus da prova. O que ha é
simples atribuicdo legal do dnus da prova.

A mesma discussdo existe em relacéo ao paragrafo Unico do artigo 38 do Codigo
de Defesa do Consumidor, segundo o qual “o 6nus da prova da veracidade e correcdo da
informacdo ou comunicacgéo publicitaria cabe a quem as patrocina”. Para DIDIER, BRAGA e
OLIVEIRA (2018, p. 133), este seria um bom exemplo de inversdo “ope legis”.

Entretanto, frisa-se também aqui a existéncia do entendimento segundo o qual a
atribuicdo do 6nus da prova, neste ponto, ao fornecedor, é decorréncia do disposto no paragrafo
unico do art. 36 do referido diploma: “o fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servicos, manterd, em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos,
técnicos e cientificos que dao sustentagdo a mensagem”. Deste modo, o fornecedor, “se
acionado, tem o 6nus de provar a veracidade da informac¢do” (CARVALHO NETO, 2002, p.
156).

Portanto, assim como o art. 12, 83° e art. 14, 83°, também o art. 38 do CDC traria,
segundo esta ultima corrente, norma que atribui o 6nus da prova diretamente ao fornecedor,
ndo havendo aqui hip6tese de inversdo propriamente dita: “essas trés hipoteses, em que pese a
maioria dos doutrinadores s relacionar a hipotese do art. 38 como regra, 80 no nosso entender
regras explicitas que impdem o o6nus da prova ao fornecedor” (CARVALHO NETO, op cit,

mesma pagina, grifo nosso).

Além da inversdo legal (que, como visto, defende-se ndo ser propriamente uma
inversdo), ha a inversdo judicial do dnus da prova, 0 que ocorrerd nas presuncées criadas pelo
juiz em seus julgamentos ou por determinacao direta do julgador quando autorizado por lei.

MARINONI, ARENHART e MITIDIERO (2015, p. 265) defendem que a
inversdo judicial ndo esta adstrita as hipoOteses legais, devendo ocorrer sempre que assim

determinar o direito material em litigio:

A regra do dnus da prova decorre do direito material, algumas situacdes especificas
exigem o seu tratamento diferenciado. Isso pela simples razdo de que as situacGes de
direito material ndo sdo uniformes. A suposicdo de que a inversdo do 6nus da prova
deveria estar expressa na lei esta presa a idéia de que essa, ao limitar o poder do juiz,
garantiria a liberdade das partes

Dado o limitado alcance deste trabalho, serdo analisadas apenas algumas das

hipbteses de inversado judicial autorizadas por lei.
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3.3.3 Distribuicao dindmica do 6nus da prova: artigo 373, 81° do CPC

Em determinados casos, a rigidez na partilha do 6nus probatorio levara a uma
solucdo injusta, distante da verdade. Justamente por isto, 0 Codigo de Processo Civil (além de
outros diplomas, como o Cédigo de Defesa do Consumidor), previu, para situacoes especificas,
a possibilidade de o juiz distribuir de forma diferenciada o 6nus da prova. Neste sentido, dispde

0 81°do art. 373 do CPC, com nossos grifos:

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput
ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

A distribuicdo dindmica preserva a igualdade entre as partes, afastando
distorgdes: “a técnica € a consagracdo do principio da igualdade e do principio da adequacéo.
Visa-se 0 equilibrio das partes (art. 7°, CPC): o 6nus da prova deve ficar com aquele que, no
caso concreto, tem condigdes de suporta-lo” (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2018, p. 143).

Também no mesmo sentido:

No processo civil, a técnica do énus dindmico da prova concretiza e aglutina os
canones da solidariedade, da facilitagdo do acesso a Justica, da efetividade da
prestacdo jurisdicional e do combate as desigualdades, bem como expressa um
renovado due process, tudo a exigir uma genuina e sincera cooperagdo entre 0s
sujeitos na demanda (STJ, REsp 883656/RS, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, j. 09.03.10, RSTJ vol. 239 p. 1141).

Assim, o juiz (lembre-se que se esta diante de uma hipotese de inversao judicial)
invertera® o 6nus da prova quando a parte que tinha o encargo, a principio, de provar
determinado fato esteja impossibilitada de fazé-lo ou se para ela a atividade probatéria for de
excessiva dificuldade. Mas inversdo sO havera, neste caso, se a parte contraria, que
normalmente ndo teria o 6nus da prova, tiver maior facilidade de obtencdo daquela especifica

prova (a inversdo implicard na atribuicdo da carga probatéria aquele que tem melhores

8 A teor da discussdo ja vista, a distribuicdo dindmica, para alguns, ndo é propriamente inversdo, “porque sé se
poderia falar em inversdo caso o dnus fosse estabelecido prévia e abstratamente. Ndo é o que acontece com a
técnica da distribui¢do dindmica que se da no caso concreto” (Eduardo Cambi, Provas. Coordenador Fredie
Didier Jr, 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 537). No mesmo sentido: “enquanto a primeira (distribui¢do
dindmica) é uma via de méo dupla, dependente da andlise criteriosa das condi¢Ges faticas das partes, a segunda
(inversdo), muito embora dependa do caso concreto, é uma via de méao Unica, é dizer, a inversao so pode ser feita
uma Unica vez e em um Unico sentido” (MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi Provas. Coordenador Fredie
Didier Jr, 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 598).
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condigdes de provar determinado fato)®. Por consequéncia, a inversdo ocorrera, em tal caso,
apenas quanto a prova “unilateralmente diabolica, isto €, impossivel (ou extremamente dificil)
para uma das partes, mas viavel para a outra” (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2018, p 135).

Fala-se em distribuicdo dindmica, pois ndo esta atrelada a pressupostos prévios
e abstratos (estaticos), sendo considerado o dinamismo fatico, ou seja, a realidade concreta
posta em juizo.

Ha aqui uma aproximacdo clara a doutrina de BENTHAM, para quem, nas
palavras de SANTOS (1983, p. 99), “a obrigac¢do da prova, ao menos em um sistema de justiga
franco e simples, deve ser imposta, em cada caso, a parte que puder satisfazé-lo com menores
inconvenientes, isto é, menor perda de tempo, menores incomodos e menores despesas”®.
Também ha uma adeséo parcial ao posicionamento de DEMOGUE, defensor, igualmente, da
ideia de que a prova compete a quem estd em melhores condicdes de produzi-la.

H& limites para a distribuicdo dindmica, podendo assim ser sinteticamente
relacionados: a) limites materiais: o litigante onerado deve estar em situagdo privilegiada; deve
a inversao ocorrer para evitar a prova diabdlica e ndo para suprir a omissao da parte inicialmente
onerada; b) limites formais: a inversdo deve ser determinada por decisdo fundamentada, com
prévia ciéncia as partes.

A distribuicdo dindmica, se preenchidos os requisitos legais, é direito da parte e
deve ser realizada pelo juiz. Seu fundamento esta no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de
1988 e, justamente por isto, hd quem defenda que ja era ela possivel ainda na vigéncia do CPC
anterior (Lei 5.869, de 1973), mesmo que este Gltimo diploma ndo trouxesse qualquer
disposicao legal expressa a respeito.

Existe controvérsia a respeito de exigir a distribuicdo dindmica a presenca da
verossimilhanca, ou seja, e em outros termos, discute-se se ha necessidade de que a versdo fatica
trazida pela parte a ser favorecida pela inversdo seja verossimil. Humberto Theodoro Junior
(2016) defende a existéncia de tal requisito, mas ha posicionamento em sentido diverso,
justamente porque o legislador ndo condicionou a inversdo, no caso, a verossimilhanca, ao
contrério do que fez, v.g., no artigo 6°, VIII, do CDC.

A inversdo judicial em comento recaird apenas sobre o fato cuja prova for de

dificil ou impossivel prova a parte que tinha, segundo o critério estatico, o 6nus probatorio. A

® Justamente por isto adverte Humberto Theodoro Junior (2016, p. 912) que a inversdo ocorrera somente sobre as
provas subjetivamente dificeis (casos em que a dificuldade decorre da condigdo da parte) e ndo sobre as provas
objetivamente dificeis (quando a dificuldade decorre da natureza da coisa ou do evento).

10 Moacyr Amaral Santos (1983), entretanto, traz criticas a doutrina de Bentham, pois implicaria ela em uma
inexisténcia de norte a reparticdo do 6nus e, ainda, na supresséo do principio dispositivo.



19

inversdo, portanto, é parcial, vedada, como regra, a inversdo da prova em relagdo a todos 0s
fatos controvertidos.

Em verdade, e como lembra THEODORO JUNIOR (2016), a distribuicdo
dindmica do 6nus probatorio, assim como ocorre na inversao prevista no CDC, implicard no
encargo do réu de provar sua tese defensiva e ndo, propriamente, de provar os fatos constitutivos
do direito do autor. Assim, v.g., na acéo de responsabilidade do fornecedor fundada em vicio
do produto, o réu devera provar sua versdo defensiva, demonstrando que inexiste o vicio e que
0 problema decorreu, p. ex., de mau uso do produto pelo consumidor (culpa exclusiva da vitima)
e ndo, por certo, comprovar a tese inicial, segundo a qual o produto esta acometido de vicio ou
defeito.

A inversdo do 6nus da prova podera ocorrer de oficio (sem provocacdo) ou a
pedido de uma das partes. O juiz a determinard em decisdo interlocutéria fundamentada (como
sera oportunamente visto, isto ocorrera no saneador ou em decisao posterior, mas sempre antes
da sentenca para evitar surpresa), assegurado o contraditério, de modo que antes de determinar
a inversdo deve ouvir as partes a seu respeito.

Mostra-se elogidvel a adocdo da distribuicdo dinamica, pois, como relacionada
Eduardo Cambi, “i) pressupde uma visao cooperatéria e publicista do processo civil; ii) busca
promover a igualdade, em sentido material, das partes; iii) fundamenta-se nos deveres de
lealdade e de colaboracao das partes no processo civil”. Alids, ainda na esteira dos ensinamentos
do prelecionado autor, “por consolidar uma visao amplamente solidarista do 6nus probandi,
supera a visdo invididualista (e patrimonialista) do processo civil classico e, destarte, permite
facilitar a tutela judicial dos bens coletivos” (grifos nossos).

H4, no entanto, quem a critique, ja que

a dinamizagdo do 6nus da prova, além de causar problemas de seguranca juridica,
mormente no aspecto calculabilidade, ndo apresenta ganhos reais; isso porque as
partes, com ou sem dinamizagdo, sem um dever de provas, acabam levando aos autos
somente as provas que lhes favorecem. Assim, a dinamizagdo ndo promove a maior
completude do material probatério, ndo parecendo vantajosa a sua adocdo pelo novo

CPC (RAMOS)™.
N&o vemos, no entanto, inseguranca juridica, j& que o CPC determinou que a
inversdo ocorra antes da instrucdo probatdria, podendo as partes, assim, calcular os riscos de
sua inércia. E no mais, ndo ha davida de que ao saber, de forma inequivoca, que a prova compete

a si, a parte tendera a produzi-la.

11 Vitor de Paula Ramos: Provas. Coordenador Fredie Didier Jr, 22 ed, Salvador: Juspodivm, 2016, p. 275



20

A distribuicdo dindmica é excepcional, pois a regra é a distribuicdo estatica.
Assim, ndo sendo aplicada a distribuicdo dinamica, dispensa-se, como ja antes dito, deciséo

acerca da atribuicao do 6nus probat’roio.

3.3.4 Inversédo do 6nus da prova no CDC:

Outra hipotese recorrente de inversdo judicial do 6nus da prova é aquela tratada
no art. 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor. Prevé este dispositivo a inversdo
sempre que as alegacBes do consumidor forem verossimeis ou for ele hipossuficiente.

Apesar da existéncia de divergéncias, por razdes ja antes analisadas, predomina
o0 entendimento de que o dispositivo mencionado constitui, no minimo de forma predominante,
norma de direito processual, pois, seja visto como regra de procedimento, seja visto como regra
de julgamento, o 6nus da prova tem repercussdes imediatas no processo e serve de norte para a
postura das partes, bem como para o julgamento a se realizar ao final. Por isto, aplica-se o
mencionado dispositivo legal ndo apenas as demandas (individuais e coletivas) de consumo,
mas a todas as demais ag@es coletivas (independentemente do respectivo objeto)!?, por forca do

microssistema que rege tais demandas:

A inverséo do 6nus da prova ndo se aplica somente as demandas individuais fundadas
em rela¢Bes de consumo, mas a todas as demandas coletivas, desde que presentes no
caso especifico o0s pressupostos que determinam a incidéncia da regra:
verossimilhanca da afirmacdo do autor ou hipossuficiéncia em decorréncia do
monopdlio da informagdo (LEONEL, 2017, p. 449)*3;

Como sabemos, o art. 6%, VIII, do CDC permite expressamente a inversdo do énus da
prova em favor do consumidor. A norma tem evidente carater processual, ainda que
ndo inserida no Titulo 111 do CDC. Ora, a mens legis consiste em integrar por completo
as regras processuais de defesa de interesses transindividuais, fazendo da LACP e do
CDC como que um sO estatuto. Dessa forma, a inversdo pode ser aplicada,
analogicamente, a defesa judicial de quaisquer interesses transindividuais
(MAZZILLI, 2017, p. 725)*4.

N&o é outro o entendimento adotado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica:

A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, contém comando normativo estritamente processual, o que a pde sob o
campo de aplicacdo do art. 117 do mesmo estatuto, fazendo-a valer, universalmente,

2 Em sentido contrario ao ora defendido, pontuam DONIZETTI e CERQUEIRA (2010, p. 307): “justamente por
pressupor a vulnerabilidade do consumidor, o art. 6°, VIII, do CDC deve ser visto como norma de direito
material-processual, devendo ter sua aplicacdo restrita a causas de consumo (individuais ou coletivas). Assim,
salvo no tocante as relagdes de consumo, ndo concordamos com o enquadramento do referido dispositivo como
norma do microssistema processual coletivo”.

13 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo, 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 449.

14 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa Dos Interesses Difusos em Juizo, 302 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 725
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em todos os dominios da A¢do Civil Publica, e ndo sd nas rela¢des de consumo (REsp
1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe 18.5.2009).

DINAMARCO (2017, p. 90), no mesmo sentido, defende a extenséo da regra a
todas as a¢Oes coletivas, embora restrinja sua aplicagdo as associagdes desprovidas de recursos

financeiros:

Essa regra aplica-se tanto as a¢des individuais dos consumidores quanto as coletivas
promovidas por associacdes legitimadas, quando desprovidas de recursos suficientes
para arcar com as despesas da prova (CDC, art. 81, incs I-11l). Sendo autor o
Ministério Publico ou algum outro ente estatal, todavia, por ndo serem eles
hipossuficientes, nesses casos 0 6nus probatdrio nao deve ser invertido por ato do juiz.

A ressalva feita pelo prelecionado autor, no sentido de ser necesséria a
hipossuficiéncia financeira, encontra resisténcia por parte daqueles que entendem ser a
hipossuficiéncia a que se refere o inciso VI do art. 6°, do CDC, técnica e ndo financeira (como
logo se vera). Também ha forte entendimento no sentido de que a inverséo do 6nus da prova
podera favorecer ndo apenas as associacdes, mas também os demais legitimados, sobretudo o
Ministério Publico:

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. JULGAMENTO MONOCRATICO.
LEGALIDADE. ART. 557 DO CPC. POSSIBILIDADE DE AGRAVO INTERNO.
ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. POSSIBILIDADE. 1. N&o ha 6bice a que seja invertido o 6nus da prova em
acdo coletiva - providéncia que, em realidade, beneficia a coletividade consumidora -
, ainda que se cuide de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico. 2.
Deveras, "a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas" - a qual
devera sempre ser facilitada, por exemplo, com a inversdo do dnus da prova - “podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo™ (art. 81 do CDC). 3.
Recurso especial improvido. (STJ, REsp 951785/RS, Rel. Ministro LUIS

FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, DJe 18/02/2011, RITJRS vol. 280
p. 64).

No mesmo sentido, entendendo possivel a inversdo para todo e qualquer
legitimado, MAZZILLI (2017, p. 725) justifica que “¢ o lesado que tem de ser hipossuficiente,
nao seu substituto processual”. Adotando entendimento até mesmo mais abrangente, o Ministro
Herman Benjamin firmou o posicionamento, nos autos do REsp 1235467/RS (Dje 17.11.16)
segundo o qual “na relagdo juridica em que ha substituigdo processual, a hipossuficiéncia deve
ser analisada na perspectiva do substituto processual ou dos sujeitos-titulares do bem
juridico primario, qualquer uma das duas hipéteses bastando para legitimar a inversao do 6nus
da prova” (grifo n0sso).

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, em acérddo da lavra do Ministro
Gurgel de Faria, foi ainda mais além, asseverando que, proposta a a¢ao pelo Ministério Publico,
sequer ha de se falar em hipossuficiéncia, sendo esta, portanto, presumida: “Na acgdo
consumerista deflagrada pelo Ministério Publico, ndo se indaga de hipossuficiéncia do

demandante para a inversé@o do 6nus da prova, pois a presenca do Parquet como substituto
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processual da coletividade assim o justifica” (Agint no AREsp 222660/MS, j. 28/09/17, Dje
19/12/17, grifo nosso).

Pela literalidade do artigo 6°, VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, a
inversdo far-se-4 possivel ainda que para o réu a prova seja de dificil producdo. MARQUES,
BENJAMIN e MIRAGEM (2013, p. 292), neste sentido, asseveram que, além da

hipossuficiéncia e da verossimilhanca,

ndo ha qualquer outra exigéncia no CDC, sendo assim facultado ao juiz inverter o
onus da prova inclusive quando esta prova é dificil mesmo para o fornecedor, parte
mais forte e expert na relagdo, pois o espirito do CDC é justamente de facilitar a defesa
dos direitos dos consumidores e ndo o contrario, impondo provar o que é em verdade

o0 “risco profissional” ao vulneravel e leigo — consumidor.
Em sentido diverso, DINAMARCO entende vedada a inversdo que torne

impossivel ou muito dificil a prova para o fornecedor, justificando para tanto que,

sendo o0 processo do consumidor um microssistema integrante do sistema regido pelo
Codigo de Processo Civil, as restricdes contidas neste aplicam-se também aos
processos entre fornecedores e consumidores de bens ou servicos — até porque o
contrario implicaria ultraje a garantia constitucional do “due processo of law”

De fato, o artigo 6°, V111, do Estatuto Consumerista ndo trouxe a ressalva prevista
no §2° do art. 373 do Cddigo de Processo Civil (“A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo
pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil”). Defensavel, por isto, embora se reconheca controverso, o
entendimento de que a inversdo seja possivel, em qualquer acdo coletiva, mesmo que isto
implique dificuldades quanto a produc¢do da prova para o réu.

Cabe ressaltar que, presentes 0s pressupostos legais, € a inversdo direito da parte-
autora®®, podendo operar-se a pedido do interessado ou mesmo de oficio, por se estar diante de
norma de ordem publica. Deste modo, ndo hé na inversao discricionariedade judicial, tratando-
se de dever do juiz, uma vez preenchidos os requisitos, determina-la: “a inversao ou nao do
onus ndo fica a critério do juiz, pois estando indicadas nos autos quaisquer das hipoteses, ele
tera o dever de assim proceder” (NOGUEIRA, 1998, p. 124).

A discricionariedade existente restringe-se a avaliacdo da presenca dos
requisitos legais, pois “a inversdo ¢ sempre uma decisdo do juiz, que devera considerar as
peculiaridades do caso concreto” (DIDIER; BRAGA,; OLIVEIRA, 2018, p 150). Entretanto,

concluindo o julgador pela verossimilhanga das alegacGes iniciais ou, ainda, pela

15 0 STJ tem entendimento em sentido contrario: “E entendimento pacificado no STJ que a inversdo do 6nus da
prova é faculdade conferida ao magistrado, ndo um dever, e fica a critério da autoridade judicial conceder tal
inversdo quando for verossimil a alegagdo do consumidor ou quando for ele hipossuficiente” (Aglnt no REsp
1569566/MT, Rel. Ministro Herman Benjamin DJe 27/04/2017, grifo nosso)
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hipossuficiéncia do consumidor, outra via ndo tem que ndo a de inverter o 6nus probatorio, o
que deve fazer sempre em favor do consumidor, jamais contra este.

Como visto, sdo requisitos legais para a inversdo do Onus probatorio, a
verossimilhanca ou a hipossuficiéncia'®. A verossimilhanca “resulta da avaliagdo do material
probatorio disponivel, das regras de experiéncia e das presungdes simples pelo juiz”
(PACIFICO, p. 188). Utilizando-se das regras de experiéncia e presuncdes simples, o juiz
conclui que um fato (ndo provado) é consequéncia ou pressuposto de outro fato (provado), salvo
se a parte adversa lograr comprovar o contrario (THEODORO JUNIOR, 2016). Né&o se trata,
por isto, propriamente, de inverséo do Onus da prova, mas sim de regra a conduzir a avaliagéo

judicial das provas produzidas, pois

ao permitir a identificacdo da verossimilhanga da alegacdo, conforme o que
ordinariamente acontece, o legislador propicia a aceitagdo da probabilidade de que a
afirmacdo seja verdadeira, na esteira das regras de experiencia comum, justificando a
presuncdo judicial quanto ao fato afirmado (LEONEL, 2017, p. 440).

A hipossuficiéncia prevista em lei, segundo entendimento predominante, é
técnica (dificuldade concreta de o consumidor/autor coletivo acessar as informacdes ou
conhecimentos técnicos necessarios a comprovagdo do fato alegado)?’. Reconhece-se, assim,
que a hipossuficiéncia é decorréncia do monopolio, pela parte contréria, das informac6es
relevantes a solucdo da controvérsia. Por consequéncia, “a inversdo deve se operar sobre o fato
(ou fatos) a respeito do qual se verifique a assimetria de informacéo entre o consumidor e o
fornecedor” (PACIFICO, 2011, p. 192), ndo podendo ir além disto.

Discute-se se 0s requisitos analisados sdo alternativos ou cumulativos,
predominando o primeiro entendimento, sobretudo porque o legislador empregou, no
dispositivo ora comentado, a conjungdo alternativa “ou”: “note-se que a particula “ou” bem
esclarece que, a favor do consumidor, pode o juiz inverter o 6nus da prova quando apenas uma
das duas hipoteses esta presente no caso” (MARQUES, BENJAMIN e MIRAGEM, 2013, p.
291).

Agueles que entendem pela necessidade de cumulacdo argumentam que a

prescindibilidade da verossimilhanca poderia implicar na inversdo mesmo a luz de alegactes

16 0 Superior Tribunal de Justica entende que em matéria ambiental o principio da precaugdo implica na
inversdo do dnus probatério, independentemente dos requisitos do art. 6°, VIII, do CDC (STJ, AgRg no AREsp
183.202/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, DJe de 13/11/2015;
Agint no AREsp 779250/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de
19/12/2016)

1" DINAMARCO (2017. P. 90) fala em hipossuficiéncia organizacional: “esse foi um beneficio autorizado pelo
estatuto consumerista em atencao a presumida hipossuficiéncia organizacional dos consumidores finais de
bens ou produtos, vindo depois a servir de modelo e inspiragdo para o novo Codigo de Processo Civil” (grifo
ndo original).
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do consumidor (ou autor coletivo) absurdas, pouco criveis. Porém, como lembram DIDIER,
BRAGA e OLIVEIRA (2018, p 151), “caso a alegagdo seja absurda, o magistrado formara a
conviccdo de inexisténcia da ocorréncia do fato, sequer havendo a necessidade de inversdo do
onus da prova, que depende de um estado de duvida™.

H4, ainda, corrente intermediaria, segundo a qual “a solugdo sé possa ser
encontrada nos casos concretos — nuns bastando a hipossuficiéncia; noutros, sendo necessaria
a associacio dos dois requisitos” (PACIFICO, 2011, p. 196).

N&o ha limites quanto aos pontos controvertidos a serem alcancados pela
inversdo. Como lembra CARVALHO NETO (2002, p. 171), podem ser objeto da inversédo

desde a prova da relagdo juridica, que é absolutamente razoavel tendo em vista o
costume de ndo se fornecer notas fiscais, cpias de contra e etc., até a existéncia, o
nexo e a extensdo do dano, valendo sempre ter em conta a dificuldade da prova por
parte do consumidor

O artigo 6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor perdeu em grande parte
sua inicial importancia, considerando a adog¢do, pelo Novo Codigo de Processo Civil da teoria
das cargas probatorias dindmicas. Isto porque a maioria dos casos nos quais o0 autor da agéo
coletiva ou o consumidor autor da acdo individual tem dificuldade na producdo da prova, pode
ser bem solucionada nos termos do artigo 373, §1°, do CPC.

Entretanto, ndo houve revogacdo do art. 6°, VIII, do CDC*8, sobressaindo sua
importancia, em especial, pela inexisténcia de exigéncia de que a prova objeto da inversdo seja
subjetivamente dificil, de modo que, por meio de tal dispositivo, e a principio, a inversdo

ocorrera mesmo para as provas objetivamente dificeis.

3.3.5 Aspectos relevantes da decisdo que inverte o 6nus da prova

Muito se discutiu a respeito do momento em que deveria ocorrer a inversao
judicial do 6nus probatério autorizada em lei. Considerando a prevaléncia do aspecto objetivo
do 6nus da prova, parecia mais razodvel entender que isto somente se daria ao final, ja na
sentenca.

Entretanto, o novo Caodigo de Processo Civil dirime a davida antes existente, ao

pontuar expressamente que a inversdo em comento deve ocorrer na decisdo saneadora (art. 357,

18 Neste sentido: LEONEL, 2017, p. 450.
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111)°, enaltecendo, com isto, 0 aspecto subjetivo do 6nus da prova, de modo a entende-lo
predominantemente como regra de procedimento.

Nada obsta, entretanto, que a inversdo ocorra em momento posterior, ou até
mesmo antes do saneador (0 que se dara na producdo antecipada de provas), bastando que o
juiz disto alerte as partes de forma prévia e clara, conforme expressa ressalva, neste sentido, do
81°do art. 373 do CPC (“...desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido™).

O momento fixado no CPC para a inversao do 6nus da prova aplica-se a qualquer

processo:

sendo essa a regéncia do momento de inversdo judicial do 6nus da prova segundo esse
Cdbdigo de aplicacdo geral ao processo civil brasileiro (CPC, art. 1°), o disposto em
seu art. 357, inc 111, impde-se em todos 0s processos civeis realizados neste pais, seja
quando regidos por ele préprio, seja quando por outras leis —como é o caso do Cddigo
de defesa do Consumidor” (DINAMARCO, 2017, p. 90).

No mesmo sentido entende CAMBI (op cit, p. 546), justificando que o CPC
“quer com isso evitar decisdes surpresas, que contrariam as garantias constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio, forcando que o juiz se preocupe com a distribuicdo da carga
probatoria a partir da defesa do demandado”.

Modificada a condicéo fatica de uma das partes é possivel que o juiz, antes de
encerrada a instrucao, altere a deciséo que distribuiu 0 6nus da prova. Assim, se a parte que ndo
tinha condicGes de produzir a prova passar a té-1o, o juiz a ela imputara o énus e, diversamente,
se a parte a quem foi determinada a prova deixar de ter condices de produzi-la, passando a
inexistir, consequentemente, a condi¢do de “hipossuficiéncia probatoria” em relagdo a parte

adversa, retoma-se a distribuicao estatica:

Uma situacdo que pode ser imaginada é a possibilidade de alteracdo da situacéo fatica
no decorrer do processo provocar uma nova redistribuicdo dos encargos probatorios.
Ou seja, pode ser que, apds realizada a dinamizagdo, a parte que, inicialmente, ndo
detinha condi¢des de arcar com o dnus de provar determinado fato venha a adquiri-lo
e a situacdo contraria, em que a outra parte deixa de possuir a hipossuficiéncia
probatéria que legitimou a dinamizacdo. Nas duas situacdes, seria viavel uma nova
redistribuicdo dos encargos probatorios, desde que haja decisdo motivada e a
oportunizagdo da parte se desincumbir desse novo 6nus (DIDIER, BRAGA e
OLIVEIRA, 2018, p 149).

Contra a decisdo que redistribui o énus da prova cabe o recurso de Agravo de
Instrumento, conforme previsto no artigo 1015, XI, do Cédigo de Processo Civil. Apesar de a

redacdo do mencionado inciso fazer crer que somente cabe o agravo de instrumento contra a

19 «Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de
organizacéo do processo: [...] Il - definir a distribui¢do do dnus da prova, observado o art. 373...”
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decisdo que defere a redistribuicdo, razoavel entender-se, por simetria, que o recurso também é

cabivel caso seja negado o pedido de invers&o.

3.3.6 Inversao Convencional do 6nus da prova

Dispbe 0 §3° do art. 373 do CPC: “A distribuigdo diversa do onus da prova
também pode ocorrer por convencdo das partes, salvo quando: | - recair sobre direito
indisponivel da parte; 11 - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.

Como se Vé, as partes podem, consensualmente, prever critérios proprios,
diferenciados, de distribuicdo do dnus da prova, desde que o direito seja disponivel e, ainda,
desde que a alteracdo acordada nédo torne excessivamente dificil o exercicio do direito de prova
a uma das partes.

A alteracdo constara em negdcio juridico celebrado por instrumento publico ou
particular, ou mesmo por peticdo conjunta, antes ou no curso do processo, respeitados 0s
requisitos gerais do negocio juridico previstos na legislacao civil (objeto licito, agente capaz e
forma ndo vedada em lei). O juiz deverd reconhecer, de oficio, a auséncia dos requisitos
mencionados, porém lhe é vedado redistribuir o énus de forma diversa do que fora acordado.

Embora a lei diga que ndo é cabivel a inversdo consensual em direitos
indisponiveis, 0 que, a principio, obstaria que isto ocorresse em ac¢do coletiva, o art. 51, VI, do
CDC veda a inversdo do 6nus da prova apenas em prejuizo do consumidor. A contrario sensu,
é possivel a inversdo convencional que favoreca o autor da agdo coletiva, tanto que o Projeto

da nova LACP (PL 5.139/09%°) prevé expressamente a possibilidade de acordo neste sentido.

3.3.7 Inversao do custo financeiro da prova

Por forca dos arts. 87 do CDC e 18 da LACP, ndo se aplica as agdes coletivas o
disposto no art. 91 do CPC, razéo pela qual os autores estdo dispensados de adiantar os
honorarios periciais e outras despesas para a realizacéo da prova.

A dispensa do recolhimento inviabiliza, em muitos casos, a realiza¢ao da prova,

sobretudo a pericial, pois inimaginavel que o “expert” se predisponha a laborar gratuitamente,

20 pende analise do recurso apresentado contra a rejeicéo do projeto pela CCJ da Camara dos Deputados
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nem sendo razoavel que isto dele se exija. Diante de tamanho impasse, o Superior Tribunal de
Justica inicialmente abandonou, especificamente quanto aos honorérios periciais, a isencao
prevista nos artigos 87 do Codigo de Defesa do Consumidor e 17 da LACP, conforme se
percebe, dentre outros, dos julgamentos proferidos nos REsp 933.079/SC, REsp 891.743/SP e

REsp 733.456/SP. Confira-se, a proposito, a ementa do primeiro julgamento mencionado:

PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - HONORARIOS PERICIAIS
MINISTERIO PUBLICO - ART. 18 DA LEI 7.347/85. 1. Na ag#o civil publica, a
questdo do adiantamento dos honorarios periciais, como estabelecido nas normas
proprias da Lei 7.347/85, com a redacdo dada ao art. 18 da Lei 8.078/90, foge
inteiramente das regras gerais do CPC. 2. Posiciona-se 0 STJ no sentido de ndo impor
ao Ministério Publico condenacdo em honorarios advocaticios, seguindo a regra de
que na acdo civil publica somente ha condenacdo em honoréarios quando o autor for
considerado litigante de ma-fé. 3. Em relacdo ao adiantamento das despesas com a
prova pericial, a isencdo inicial do MP ndo é aceita pela jurisprudéncia de ambas as
turmas, diante da dificuldade gerada pela adocdo da tese. 4. Abandono da
interpretacao literal para impor ao parquet a obrigacdo de antecipar honorarios
de perito, quando figure como autor na acéo civil puablica. 5. Recurso especial
provido. (Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe
24/11/2008, grifo ndo original).

O entendimento inicial da Corte Superior, no entanto, recebeu fortes criticas
doutrinarias e resisténcia da propria jurisprudéncia:

Nao posso concordar com o “abandono da interpretagdo” literal dos arts. 87 do CDC
e 17 da LACP, pois 0s honorérios periciais constituem uma das principais despesas a
serem adiantadas pelas partes, e ndo tem qualquer sentido légico ou juridico a sua
exclusdo da isencdo legal (NEVES, 2014, p. 433)%%.

Solucdo que se mostra viavel e bastante razoavel consiste na realizacdo de
pericias por 6rgdos do Estado ou por meio de convénios firmados com Universidades Publicas,
conforme sugestéo trazida por Daniel Amorim Assumpgéo Neves (2014, p. 434).

Entretanto, mesmo que adotada a solucéo proposta, certo € que até 0 momento
inexistem os tais convénios e 0s 6rgdos publicos que realizam pericia sdo escassos em
quantidade e recursos. Permanece a dificuldade préatica na realizagdo da pericia em acGes
coletivas. Justamente por isto, formou-se um segundo e aparentemente mais adequado
entendimento, no sentido de que, para viabilizar o acesso a tutela coletiva e em se tratando de
interesse transindividual, os honorarios periciais devem ser adiantados pela Fazenda Publica,
vedado o desvio de verbas do fundo previsto no art. 13 da LACP?2. Assim defende MAZZILLI:

Se a pericia foi determinada em proveito da defesa de interesses transindividuais, e se
a lei dispensou o adiantamento de custas nas acOes de carater coletivo, é porque
transferiu o 6nus para o Estado. Este devera viabilizar a pericia com seus proprios
6rgdos, ou, em caso contrario, arcar com seu custo. A responsabilidade tem mesmo

2L NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Processo Coletivo. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2014.
22 pela possibilidade de utilizagdo dos valores do Fundo: STJ, RMS 30.812/SP, Rel Ministra Eliana Calmon, j.
04.03.2010
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de ser da Fazenda, sob pena de a garantia democratica de acesso coletivo a Justica
restar prejudicada®.

Em relacdo ao Ministério Publico, o Superior Tribunal de Justica inclusive ja

decidiu, em sede de recurso repetitivo (Tema 510), que

nao é possivel se exigir do Ministério PUblico o adiantamento de honorarios periciais
em agdes civis publicas. Ocorre que a referida isengdo conferida ao Ministério Publico
em relagdo ao adiantamento dos honordrios periciais ndo pode obrigar que o perito
exerca seu oficio gratuitamente, tampouco transferir ao réu o encargo de financiar
acdes contra ele movidas. Dessa forma, considera-se aplicavel, por analogia, a Simula
n. 232 desta Corte Superior (‘A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica
sujeita a exigéncia do depdsito prévio dos honoréarios do perito'), a determinar que a
Fazenda Publica ao qual se acha vinculado o Parquet arque com tais despesas (RESP
1.253.844/SC).

As dificuldades praticas quanto ao custeio da prova pericial nas a¢Ges coletivas
serviram de mais um elemento a aumentar a divergéncia ja antes existente acerca de estar o
onus financeiro da prova atrelado ao préprio 6nus da prova.

Para DINAMARCO (2017, p. 87), “alterado o 6nus da prova, altera-se também
o encargo financeiro de seu custeio”. PACIFICO (2011, p. 197), no mesmo sentido, afirma que
“a0 se sustentar que deva a inversdo ocorrer antes da sentenca (em geral na decisdo de
saneamento), também parece logico inverter o 6nus financeiro da prova”. Se ha inversdo do
onus ha consequente inversdo do interesse na producdo da prova, 0 que, na presente Visdo,
implicaria em consequente alteracdo subjetiva do encargo financeiro respectivo.

Neste sentido o entendimento do Desembargador Sérgio Shimura:

PROVA - PERICIA GRAFOTECNICA - CONSUMIDOR - CUSTEIO — Autora
agravante que contesta a assinatura do contrato que alega ndo ter firmado - Onus de
provar a autenticidade da assinatura que cabe a parte que produziu o documento, no
caso, a ré - Inteligéncia do art. 429, I, do CPC - Relagdo entre cliente e ré
caracterizada como relagdo de consumo — Inversdo do d6nus da prova — Regra de
procedimento - O dnus da prova compreende o 6nus financeiro e o dever de arcar
com o custeio da prova técnica — Prevaléncia da norma especifica prevista no art.
429, 11, CPC e das normas do CDC sobre os arts. 95 e 373 do CPC/2015 - RECURSO
PROVIDO. (TJSP; Agravo de Instrumento 2150388-51.2018.8.26.0000; Relator
(a): Sérgio Shimura; Orgéo Julgador: 232 Camara de Direito Privado; Foro de S&o
Bernardo do Campo - 72 Vara Civel; Data do Julgamento: 18/09/2018; Data de
Registro: 18/09/2018, grifo ndo original)

Em sentido diverso, MAZZILLI (2017, p. 713) justifica que a inversao do 6nus
da prova diz respeito apenas indiretamente ao 6nus financeiro: “a inversdo do onus da prova
faz com que o réu, se ndo quiser antecipar as despesas da realizagcdo de uma prova, arque com
as consequéncias de ndo se ter desincumbido da produgdo de uma prova que passou a ser 6nus

2

S€u .

3 p, 728
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Observo que héa grande resisténcia jurisprudencial a inversdo do 6nus financeiro

da prova, conforme se percebe das ementas abaixo exemplificativamente transcritas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — HONORARIOS PERICIAIS — Prova pericial
determinada, de oficio, pela D. Magistrada — Artigo 95 do Cddigo de Processo Civil
dispde sobre a reparti¢do dos honorarios periciais quando a prova é determinada de
oficio — Inversdo do 6nus da prova que ndo implica no custeio dos honorarios
periciais - Precedentes desta Camara — Decisdo reformada - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSP; Agravo de Instrumento 2081556-
63.2018.8.26.0000; Relator (a): Ana Maria Baldy; Orgéo Julgador: 62 Camara de
Direito Privado; Foro de Sorocaba - 18 Vara Civel; Data do Julgamento: 11/09/2018;
Data de Registro: 11/09/2018, grifo ndo original)

PROCESSUAL CIVIL (CPC/1973). AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.
HONORARIOS DE PERITO. CUSTEIO TRANSFERIDO PARA A PARTE RE.
IMPOSSIBILIDADE. ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA. SUMULA 83/STJ. RAZOES RECURSAIS INSUFICIENTE
PARA A ALTERACAO DA CONCLUSAO DA DECISAO AGRAVADA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (STJ, AgRg no REsp 1378152/SP, REL.
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, DJe
09/09/20186).

COMPRA E VENDA DE IMOVEL — Agdo de rescisdo contratual e indenizag&o por
vicios construtivos - Prova pericial — Ordem de pagamento das despesas pelo autor —
Manutengdo — Previsdo expressa do art. 33 do CPC — Inverséo do 6nus da prova
prevista na lei consumerista que ndo tem condao de carrear ao fornecedor o
encargo de custear a producdo de prova requerida pelo consumidor ou
determinada de oficio, exceto quando presente dificuldade técnica do autor em
demonstrar seu direito, aqui ndo evidenciada — Recurso desprovido, com
observacdo. (TJSP; Agravo de Instrumento 2045019-39.2016.8.26.0000; Relator
(a): Galdino Toledo Janior; Orgéo Julgador: 92 Camara de Direito Privado; Foro de
Sumaré -22 Vara Civel, Data do Julgamento: 12/04/2016; Data de Registro:
12/04/20186, grifo ndo original)

O Anteprojeto do CPC expressamente previa que a inversdo do 6nus néo
implicava a alteracdo das regras do encargo financeiro, porém o dispositivo original que assim
previa ndo foi incluido na redacdo final. Permanece, portanto, a divergéncia no tema presente,

sem solucdo legislativa.

3.4 EXIBICAO DA PROVA DOCUMENTAL : DEVER JURIDICO

No tocante & exibicdo de documentos discutia-se, na vigéncia do revogado
Estatuto Processual (CPC/73), se havia ou ndo um dever juridico, ou, ao contrario, se, ainda
aqui estar-se-ia diante de um énus. Prevaleceu o entendimento de que ndo ha, na hipdtese, dever

juridico, de modo que ndo se pode compelir a parte a exibicao, conforme assim assentado na
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simula 372 do STJ, “na agdo de exibi¢do de documentos, ndo cabe a aplicagdo de multa
Cominatoria”.

Ainda assim, foram varios os julgados subsequentes em sentido contréario, de
modo que o STJ reafirmou o entendimento sumulado no Resp 1333988/SP (Tema 705), julgado
em 09.04.14 sujeito a sistematica dos recursos repetitivos. Foi novamente consagrada a tese de
que, na exibicdo de documento, seja ela autbnoma ou incidental, ndo cabe a cominacdo de multa
para compelir a parte a exibir o pretendido documento.

Entretanto, “0 novo CPC expressamente positivou o fim da simula 372, quando,
em seu art. 400, pardgrafo Unico, previu expressamente a possibilidade ndo s6 de que o juiz
imponha multa para o caso de ndo exibicdo de documentos, mas também que utilize outras
técnicas, como a busca e apreensdo” (RAMOS, op cit, p. 275).

E certo que o art. 379 do CPC em vigor ressalva o direito de a parte nao produzir
provas contra si mesma, porém tal direito deve encontrar ressonancia (previsdo) no
ordenamento. A Constituicdo Federal sé assegura referido direito em caso de autoincriminacéo,
sendo ele ainda admissivel para a tutela de outros direitos fundamentais, como a intimidade e 0
sigilo profissional.

Ocorre que mesmo na vigéncia do Novo CPC, persistiu forte resisténcia ao
reconhecimento da exibicdo de documentos como dever juridico. Diversos sdo os julgados do
E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo que afastam, por consequéncia, a imposi¢cdo de multa na
hipdtese de descumprida a determinacdo judicial para a exibicdo do documento, entendendo

pela aplicacdo da simula 372 do STJ:

Agravo de Instrumento. Cumprimento de sentenga. Determinada a juntada dos
documentos faltantes, sob pena de multa diéria, ainda que limitada. Inconformismo
da ré. Exibi¢do de documentos. Impossibilidade de aplicacdo da multa. Simula 372
do STJ. Presuncéo de veracidade do afirmado em acéo principal. Inteligéncia do caput
do art. 400 do CPC. Decisdo reformada. Recurso provido. (TJSP; Agravo de
Instrumento  2159383-53.2018.8.26.0000; Relator (a): Hélio Nogueira; Orgdo
Julgador: 222 Camara de Direito Privado; Foro de Presidente Prudente - 22 Vara
Civel; Data do Julgamento: 12/09/2018; Data de Registro: 12/09/2018)

APELACAO. Acdo de obrigacio de fazer — Exibicao de instrumento contratual de
empréstimo bancario — Sentenca de procedéncia — Incidéncia de multa cominatoria —
Recurso do banco réu. EXIBICAO DE DOCUMENTOS — Falta de interesse de agir
verificada — Pretensdo cautelar de natureza satisfativa ndo replicada no atual
regramento processual, o que implica a sua impossibilidade por ausente previséo legal
— Falta de necessidade a caracterizar o interesse processual, inexistindo comprovacgéo
da recusa do réu em fornecer os documentos administrativamente, com recolhimento
da referente taxa e conferindo prazo razoavel para o cumprimento da solicitacdo —
Desnecessidade concreta da atividade jurisdicional — Réu, ademais, que apresentou 0s
documentos em sede de defesa, sem resistir ao pedido — Impossibilidade de aplicacdo
de multa cominatoria em acao de exibi¢do de documentos — Inteligéncia da Simula
n® 372 do STJ — Extingdo do processo sem julgamento do mérito, na forma do art.
485, VI do CPC. Recurso provido. (TJSP; Apelacdo 1018732-19.2017.8.26.0001;
Relator (a): Helio Faria; Orgdo Julgador: 182 Camara de Direito Privado; Foro
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Regional | - Santana - 9% Vara Civel; Data do Julgamento: 27/11/2018; Data de
Registro: 06/12/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Cautelar de exibicdo de documentos. Fase de
cumprimento de sentenca. Determinada a apresentacdo de documentos, no prazo de
quinze dias, sob pena de multa diaria. Multa incabivel. Incidéncia do teor da Simula
n° 372, do C. STJ. Advento do Codigo de Processo Civil que ndo revogou
automaticamente referida Simula. Possibilidade, ao Magistrado, da adog¢éo de outras
medidas coercitivas para a efetividade da decisdo judicial, conforme a disciplina do
artigo 400, do CPC. Decisdo reformada. PREQUESTIONAMENTO. Desnecessidade
de mencdo expressa a todos os dispositivos legais. Recurso provido. (TJSP; Agravo
de Instrumento 2076252-83.2018.8.26.0000; Relator (a): Jairo Oliveira Janior; Orgéo
Julgador: 15 Camara de Direito Privado; Foro de Barretos - 3% Vara Civel; Data do
Julgamento: 22/11/2018; Data de Registro: 22/11/2018)

Ha de se ponderar que, por evidente, o entendimento acima longe esta de ser

predominante, havendo julgados em sentido oposto, os quais, j& adaptados ao Novo Cadigo de

Processo Civil, entendem pela revogacdo da Sumula 372 do Egrégio Superior Tribunal de

Justica:

ASTREINTE — Exibi¢do de documentos como medida probatéria determinada pelo
juiz em liquidaco de sentenca proferida em acdo revisional de contrato bancario —
Aplicacdo da multa pelo descumprimento da ordem de exibi¢do ou de juntada aos
autos dos extratos bancarios no periodo a ser considerado pela perita judicial no
calculo do valor devido — Admissibilidade — Tese da impossibilidade de aplicacdo de
astreinte na exibicdo de documentos (cautelar antecedente ou incidental) ficou
superada pela lei nova, estando expressamente autorizada a imposic¢do de multa diéria
ou qualquer outra medida indutiva, coercitiva, mandamental ou sub-rogatoria
adequada a compelir a parte a colaborar na producdo de prova, como a juntada aos
autos de documento que se encontre em seu poder - Inteligéncia do paragrafo Gnico
do art. 400 do CPC/2015 — Hip6tese em que a exibigdo é necessaria para tornar
possivel a realizacao de pericia contabil em liquidagdo de sentenca proferida em acgéo
revisional de contrato — Decisdo mantida — Recurso desprovido. (TJSP; Agravo de
Instrumento 2157621-02.2018.8.26.0000; Relator (a): Alvaro Torres Janior ; Orgdo
Julgador: 20% Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 412 Vara Civel; Data
do Julgamento: 12/11/2018; Data de Registro: 14/11/2018)

Agravo de Instrumento. Exibicdo de Documentos. Cumprimento de Sentenca. Ato
atentatorio a dignidade da Justiga. Fixagdo de multa de 20% sobre o valor da causa.
Art. 77, IV c.c. § 2° CPC. Desobediéncia ao titulo exequendo. Recalcitrancia da
Instituicdo Financeira, na exibicdo dos documentos. Art. 400, CPC, bem aplicado.
Simula 372, STJ, que restou revogada pelas novas disposicdes do CPC, art. 396 e
seguintes. Decisdo mantida. Recurso ndo provido. (TJSP; Agravo de Instrumento
2179670-37.2018.8.26.0000; Relator (a): Bonilha Filho; Orgéo Julgador: 262 Camara
de Direito Privado; Foro de Piracicaba - 22 Vara Civel; Data do Julgamento:
14/11/2018; Data de Registro: 14/11/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acéo de exibicdo de documento comum as partes.
Neg6cio bancéario. Cumprimento de sentenca. Estipulacdo de multa em caso de
resisténcia injustificada. Legitimidade. Proporcionalidade que também é observada,
particularmente tendo-se em conta a fortuna da obrigada. RECURSO
DENEGADO. (TJSP; Agravo de Instrumento 2219103-48.2018.8.26.0000; Relator
(a): Sebastido Flavio; Orgdo Julgador: 232 Camara de Direito Privado; Foro Central
Civel - 32 Vara Civel; Data do Julgamento: 12/11/2018; Data de Registro: 12/11/2018)

De qualquer modo, a divergéncia sobre a questdo continuou tamanha que o E.

STJ resolveu, mais uma vez, reanalisar a matéria, razao pela qual atualmente a questdo atinente
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ao “Cabimento ou ndo de multa cominatoria na exibigao, incidental ou autdbnoma, de documento
relativo a direito disponivel, na vigéncia do CPC/2015”, ¢é objeto de novo Recurso Repetitivo
(Tema 1000), ainda pendente de julgamento e com determinacdo de suspensdo do
processamento de todos 0s processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a

matéria e tramitem no territorio nacional.

4 CONCLUSAO

A prova consiste, em termos gerais, no processo (ou conjunto de atividades) de
reconstrucdo dos fatos, tendo o juiz por destinatario e a busca da verdade como objetivo
concreto. O encargo de produzir a prova (que ndo se confunde com dever juridico, salvo na
exibicdo de documentos), é entendido sob dois aspectos: subjetivo e objetivo. O primeiro
constitui elemento de incentivo as partes, norteando-as na atividade de produzir as provas, ja 0
segundo serve como regra de julgamento (verdadeira “regra de desempate”), obstando o “non
liquet” e servindo de diretriz ao julgador.

Ordinariamente a lei atribui o 6nus da prova (atribuicdo estética e prévia), de
acordo com o0 a posicao e interesse da parte em sua producdo. Ha situagdes, no entanto, nas
quais se admite a inversdo do 6nus probatorio, consistente isto no abandono de sobredita regra
estatica, como forma de se impedir situacdes de desequilibrio e injustica.

Neste sentido, o Novo Cddigo de Processo Civil, fundado no dever de
cooperacdo, incorporou pleito ja antigo da doutrina, passando a prever de forma expressa a
distribuicdo dindmica, sempre que a producdo da prova se mostrar impossivel ou de extrema
dificuldade a uma das partes, mas, em contrapartida, possivel a parte adversa. O artigo 373, §1°,
do CPC, embora guarde importancia solar, ndo revogou o art. 6°, VIII, do CDC, o qual,
conforme entendimento que parece predominante, aplica-se a todas as acgdes coletivas,
independentemente do respectivo objeto, pois constitui norma de direito processual.

Vantajosa € a aplicacdo deste Ultimo dispositivo aos autores da agdo coletiva,
pois ndo exige ele que a parte contréria (réu na acdo coletiva), tenha melhores condicfes de
produzir a prova, muito embora haja entendimento de que tal exigéncia é aplicavel em todo o
caso, por forca de interpretacao sistematica.

As acles coletivas acompanham, na maior parte, as regras gerais do 6nus da
prova, inclusive as divergéncias existentes a respeito do tema. Ha, no entanto, especificidades

que importam em ndo menos controvérsias. Ponto aqui sempre lembrado consiste na
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compreensdo e limites dos requisitos trazidos pelo art. 6°, VIII, do Estatuto Consumerista
(hipossuficiéncia e verossimilhanga), sendo sua delimitacdo precisa alvo de interminaveis
discussdes.

A hipossuficiéncia, embora pairem controversias, € predominantemente
entendida como caréncia técnica, ou seja, falta de conhecimento e informages especificas para
a prova de determinado fato, podendo restar tal requisito presente em relacdo a qualquer um
dos autores coletivos.

A verossimilhanca, por seu turno, decorre da utilizacdo, pelo juiz, das regras
de experiéncia e presuncdes simples, por meio das quais conclui pela existéncia de um fato néo
provado a partir de outro fato provado, pois aquele é deste consequéncia ou pressuposto. N&o
ha aqui propriamente inversao, mas sim alteracdo do critério judicial de avaliacdo das provas.

Possivel é, ainda, a inversdo convencional do 6nus da prova, porém nas ac6es
coletivas deve isto ocorrer sempre em favor do autor coletivo. Outra possibilidade aventada
pela jurisprudéncia consiste na inversao do custo financeiro da prova, medida que resolveria a
isencao deferida pelos artigos 87 do Cadigo de Defesa do Consumidor e 17 da LACP, muito
embora neste ponto a divergéncia seja ainda maior, dada a falta de norte legal.

Percebe-se que o 6nus da prova nas agdes coletivas, ndo obstante tenha por
base, como dito, as regras gerais que norteiam todo o 6nus da prova no processo civil, apresenta
importantes peculiaridades, bem como discussdes préprias, ja que especificas a respectiva
temaética.

O presente trabalho, longe de solucionar as tantas questdes trazidas, buscou
expor, de forma resumida (considerando a abrangéncia restrita do estudo), as correntes
existentes e solucbes propostas.
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