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1. Prova: conceito, natureza, objeto, destinatario, finalidade,

momento e natureza.

A prova € o meio necessario a formacéo do convencimento do juiz acerca
dos pontos controvertidos da lide. Nesse sentido Bruno Freire e Silva conceitua prova

da seguinte maneira:

“A prova no processo €, pois, todo meio destinado a convencer o
magistrado a respeito da verdade de alguma situacéo de fato, ou, em
outras palavras, sdo 0s meios utilizados para formar o convencimento
do juiz a respeito da existéncia de fatos controvertidos que tenham
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relevancia para a solugdo do litigio™".

Ainda, em consonancia com este entendimento, Luiz Rodrigues Wambier

afirma que:

! Silva, Bruno Freire e. A inverséo judicial do 6nus da prova no CDC. In Direito do Consumidor: tutela
das relagdes de consumo. Claudia Lima Marques, Bruno Miragem.



“conceitua-se prova como o instrumento processual adequado a
permitir que o juiz forme convencimento sobre os fatos que envolvem

a relacdo juridica objeto da atuagao jurisdicional”.

Na mesma linha, Vicente Grecco, nos esclarece que “a prova ¢ todo

elemento que pode levar ao conhecimento de um fato a alguém”s.

Quanto a natureza da Prova, esta se mostra ser tipicamente processual,

como nos ensina Arruda Alvim diante das seguintes consideragdes:

“Néo concordamos em que estas pertencam exclusivamente ao campo
do Direito Material, 0o que se daria se 0 seu objetivo Unico fosse o
convencimento da parte contréaria e ndo o do juiz, que na verdade, é,
por exceléncia, o destinatario da prova. A maior parte da disciplina

das mesmas pertence ao Direito Processual Civil, que as regula, salvo
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nos casos das provas legais e outros aspectos™" .

Dessa forma, apesar de o Cddigo Civil, cuidar da matéria de provas em
alguns aspectos, como ao definir como prova do pagamento a quitagdo em seus arts.
319 e sequintes, verifica-se que a regulacdo processual acerca das provas é muito mais

extensa, sendo este um instituto muito mais processual do que material.

Diante destas considerages, resta claro que o objeto da prova é uma
situacdo fatica, sendo certo que as questdes de direito sdo de conhecimento do juiz, com
excecdo daquelas que referentes a direito municipal, estadual ou consuetudinario
vigentes e desconhecidas pelo magistrado (art.337, do CPC). Entretanto, ndo é qualquer
situacdo fatica que configura objeto de prova, o artigo 334, do Cddigo de Processo
Civil, excepciona as seguintes: | — fatos notorios; Il — afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria (ou seja, ndo controvertidos); Il — admitidos no

processo como incontroversos; IV — em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia

2 Wambier, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil, volume 1: teoria geral do processo de
conhecimento.9 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

® Greco Filho, Vicente, Direito Processual Civil, 2° vol., 142 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva.
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ou de veracidade (como a paternidade, em caso do réu de uma acgdo de investigacdo de

paternidade que se nega a realizar exame de DNA).

A finalidade da prova é o convencimento do juiz, sendo, este, portanto, o
destinatario da prova, assim, a prova ndo é destinada a quem a solicitou ou a parte
contraria, mas, a0 magistrado e, uma vez produzida, passa a pertencer a0 processo,
independente de quem a solicitou. Dessa forma, verifica-se que nem sempre a prova
solicitada por uma das partes ira beneficiar a esta, pode ser que o seu resultado seja

favoravel a parte contraria.

Conforme o art.336, do Codigo de Processo Civil, salvo disposicdo em
contrario, 0 momento da producdo da prova € a audiéncia. Contudo, como o proprio
texto do artigo prevé, ha excecdes a estas regras. E o caso da prova documental que
deve ser apresentada no momento da propositura pelo autor, e da resposta, pelo réu, a
ndo ser em caso de documento novo (arts. 283, 297 e 397, todos do Cddigo de Processo
Civil); igualmente € o caso das provas periciais, que devem ser produzidas em momento

anterior ao da audiéncia.

No mais, cumpre esclarecer que ha trés modelos acerca da hierarquia das
provas, sdo eles: (i) determinacdo legal, (ii) a livre consciéncia do magistrado e (iii) a

persuasdo racional ou livre convencimento motivado.

A determinacdo legal se da& justamente pela previsdo legal da carga
valorativa de cada prova, ja quando o magistrado por sua conviccdo desprovida de
qualquer fundamentacdo juridica destina a cada prova que lhe fora apresentada certo
valor e a partir dai julga a demanda, estamos diante da aplicacdo do modelo da livre
consciéncia do magistrado. Diferente destes € o modelo do livre convencimento
motivado, pelo qual o juiz atribui a carga de valor que entender pertinente a cada prova,

entretanto, demonstrando as raz@es juridicas de sua escolha e, assim, julga a lide.

O nosso ordenamento juridico patrio entendeu por bem ndo haver
hierarquia entre as provas (art.332, do Codigo de Processo Civil) e prevalecer a

persuasdo racional do magistrado, pela qual, como observado, o juiz diante das provas



que lhes sdo apresentadas forma o seu convencimento, o qual, por sua vez, deve ser

fundamentado.

2. Principios que norteiam a Prova.

Os principios de maior relevancia referentes a prova, ndo somente no

processo coletivo, como também no individual, sdo os seguintes: principio da verdade

real; principio inquisitivo: principio do livre convencimento motivado; principio

da atipicidade da prova; principio da maxima eficiéncia dos meios probatdrios:

principio dos deveres-poderes instrutorios do juiz; principio da proibicdo da prova

ilicita; principio da isonomia processual e o principio da necessidade da prova.

De acordo com o principio da verdade real, ndo deve o magistrado
contentar-se com a verdade formal (apresentada nos autos pelas partes), deve ele manter
uma postura ativa em relacdo ao processo, buscando sempre um verdade real, nem que
para tanto deve determinar prova néo solicitada pelas partes. Os artigos 332 e 339°, do
Caodigo de Processo Civil, revelam este entendimento de que o Judiciario deve buscar o
descobrimento da verdade. Nesse sentido é o posicionamento de Bruno Freire e Silva, a
saber:

“Podemos afirmar, assim, que o juiz ndo deve contentar-s& com a
verdade formal, mas buscar efetivamente a verdade real, haja vista o
interesse publico de que seja proferida a melhor sentenca possivel,
sendo a producdo de provas regida pelo principio inquisitivo, que vem
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de inquiri¢do, investigacao, averiguagdo”.

% Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste
Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agéo ou a defesa.

Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade.

® Silva, Bruno Freire e. A inversdo judicial do 6nus da prova no CDC. In Direito do Consumidor: tutela
das relagdes de consumo. Claudia Lima Marques, Bruno Miragem.



Na mesma linha, Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery ao
comentarem o art.332, do Cddigo de Processo Civil afirma ser a verdade real o ideal do
Direito, muito embora admita que em processo civil, salvo em casos de direito

indisponivel, a verdade formal ¢ aceita, a saber:

“O ideal do Direito é a busca e o encontro da verdade real,
material, principalmente, se o direito sobre o que versam os autos
for indisponivel. No direito processual civil brasileiro vige o
principio do livre convencimento motivado do juiz (CPC 131), mas
sempre com 0 objetivo de buscar a verdade real. Contudo, o sistema
processual civil admite, para o julgamento, a verdade formal, salvo os

casos de direito indisponivel, como ja se disse, ou dagqueles em que se

exige prova legal, cuja valoracio o legislador prefixa’™’.

O principio do inquisitivo (ou livre investigacdo e livre apreciacdo das
provas) esta diretamente conectado ao principio da verdade real e segundo este, cabe ao
juiz determinar de oficio ou a requerimento da parte as provas necessarias a instrucéo,
bem como indeferir provas inGteis (art.130, CPC)?, ou seja, tem o juiz certa liberdade

investigativa.

Como ja aludido, ndo ha hierarquia entre as provas, devendo o juiz
analisa-las de forma livre, formar o seu convencimento e ao externa-lo, devera motiva-
lo, de acordo com o principio do livre convencimento motivado, o qual encontra

respaldo na Constituicdo Federal, art.93, 1X°.

O principio do livre convencimento motivado é, na verdade, um
controle a atividade exercida pelo magistrado, sendo certo que este ao analisar o
processo estara limitado ao seu conjunto probatério e ao proferir sua decisdo devera

" Nery Junior, Nelson. Nery, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacéo
Extravagante. 13ed.rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

8 Art. 130. Caber4 ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatorias.

% Art.93, IX. todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicirio serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisBes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo.



justifica-la de acordo com o ordenamento juridico e as provas produzidas ao longo do
processo, demonstrando, se for o caso, as razdes por ter preterido uma prova diante de
outra. Este principio encontra amparo no Codigo de Processo Civil, tanto no artigo 131,

quanto no artigo 165%.

Outro principio que merece destaque é o principio da atipicidade das
provas, previsto no art.332, do Codigo de Processo Civil, segundo este, outros meios
legais que ndo os previstos no Codigo podem ser utilizados para se demonstrar a

verdade dos fatos e, assim, contribuir para o convencimento do juiz.

Cumpre esclarecer, no entanto, que a aceitacdo da prova atipica pode
apresentar trés problemas, os quais sdo sabiamente elencados por Barbosa Moreira'!, a

saber:

(i) O risco de ilegalidade da prova atipica, porque embora
autorizada por regra legal genérica (art.332), o modo de ingresso pode

conflitar com alguma regra legal especifica;
(i) O contraditério; e

(iii) A valoracéo da prova atipica.

Dessa forma, para que venca o primeiro obstaculo referente a prova
atipica, é necessario verificar se ndo ha regras especificas de prova acerca de
determinada questdo e se a producdo de determinada prova indicada por lei ndo se
tornou impossivel. A prova atipica tem em nosso ordenamento juridico um papel
subsidiario, sendo cabivel quando a prova legal exigida se mostrar inviavel ou pouco
satisfatoria a demonstrar a realidade dos fatos. Sendo assim, a preferéncia da prova

atipica quando o ordenamento delimita uma prova em especifico deve ser motivada pelo

10 Art. 165. As sentencas e acordaos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as demais
decisBes serdo fundamentadas, ainda que de modo conciso.

1 Ferreira, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.



juiz, dessa forma, depreende-se que o principio da atipicidade das provas deve ser

interpretado conjuntamente com o principio do livre convencimento.

Quanto a suposta violacdo do contraditério, apesar de alguns entenderem
que eventual modo de producdo da prova atipica possa violar tal principio e a ampla
defesa, convem destacar que também o impedimento a parte em produzir prova sobre
determinado assunto, tendo em vista a inviabilidade da prova legal exigida, configura
em violacdo a estes mesmos principios, contudo, de forma até mais gravosa. Nesse

sentido é o renomado entendimento de William Santos Ferreira, a saber:

“Se para uma das partes 0 modo de produgdo da prova se da em
violagdo ao contraditério e a ampla defesa, para a outra a
impossibilidade de sua produgdo também € violagdo do contraditério e

da ampla defesa.

Portanto, em situacgdes idénticas, deve-se privilegiar a maior densidade
do conjunto probatério (ponderagdo), ainda que a valoragédo seja outra
questdo a ser analisada; até porque, ainda que nao haja condi¢des de
participacdo da parte na producdo de algumas provas (como no caso
da declarante que faleceu), por outro lado, 0 emprego de outras provas

tipicas podera contrapor aquela atipica, todas integrando o conjunto

L 9512
probatdrio” ™.

Em relacdo a valoracdo de determinada prova, esta deverda ser
demonstrada pelo juiz em sua decisdo a luz do que preceitua o principio do livre
convencimento motivado e a partir de uma analise conjunta de todo o acervo probatorio

produzido ao longo do processo.

Um exemplo de decisdo judicial que aplicou de forma extremamente
correta o referido principio, de modo a transpor estas trés dificuldades, fora acérdédo
proferido pela 6* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido em caso referente
ao beneficio do auxilio-maternidade, em que ficou constatado que a extrema dificuldade

em se obter certiddo de nascimento de criangas nascidas na regido de fronteira entre

12 Ferreira, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.



Brasil e Uruguai impossibilitava o INSS de conceder determinado beneficio as mées
brasileiras que por precariedade dos hospitais brasileiros atravessam a fronteira para ter
seus filhos com o minimo de condiges médicas. Assim, a 6% Turma entendeu de forma
muito acertada que o Estado (INSS) ndo poderia deixar de conceder tal beneficio,
devendo ser aceito para tanto declaracdo do hospital em que o parto fora efetuado,
ainda, que em lingua estrangeira, vez que a dificuldade na producdo do documento
requerido pelo INSS para a concessdo do beneficio (certiddo de nascimento) se deu pela
prépria ineficiéncia estatal que chegou a ponto de obrigar as brasileiras a terem filhos

em pais estrangeiro para garantir a incolumidade fisica sua e de seus filhos, a saber:

“PREVIDENCIARIO.  ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL
PUBLICA. AUXILIO-MATERNIDADE. DOCUMENTAGCAO.
PROVA DO PARTO. ATESTADO DE NASCIDO VIVO
PROVENIENTE DA REPUBLICA ORIENTAL DO URUGUAI.

1. Embora, de regra, seja absolutamente legitima a exigéncia
da certiddo de nascimento, documento dotado de fé publica, para
comprovacdo da maternidade, em casos em que o parto é feito em
Pais vizinho e limitrofe em razdo da inexisténcia de
estabelecimento hospitalar habil a efetuar partos, é impositivo
seja a exigéncia adequada a realidade fatica. Se a omissdo do
Estado em prover uma solugdo para a obten¢do do registro civil
impede que disponham os interessados de tal documento, tal
realidade veda, também, que o mesmo Estado exija tal
documentacdo para comprovacao da condicdo fatica necessaria a
obtencdo de beneficio previdenciario devido pelo Estado. 2. O
direito as prestacOes previdenciarias é de ordem Constitucional e
assim também o direito do menor a protecdo familiar, social e estatal,
indiretamente atingido, ja que o salario maternidade tem por escopo
substituir a renda da mée enquanto esta se dedique aso primeiros
tempos de vida do filho. 3. O INSS dispbe de meios para atestar a
veracidade da alegada condicdo de maternidade, inclusive podendo
lancar médo, em caso de duvida, da via pericial, conforme estabelece o
art. 95 do Decreto 3048/99, com a redacéo dada pelo Decreto 3668/00.
4. Também o Decreto n° 5.105, de 14 de junho de 2004, dispbe que 0s

documentos emitidos na fronteira dos paises signatarios do acordo,



serdo aceitos, para fins previdenciarios, mesmo que em lingua
estrangeira, pelos 6rgdos nacionais. 5. Procedéncia do pedido para
que, com relacdo a segurados residentes no Municipio de Barra do
Quarai, o INSS, atendidos os demais requisitos, acolha, como
comprovagdo da maternidade, para fins de concessdo de salario-
maternidade, em lugar da certiddo de nascimento do filho, a
declaragcdo de nascido com vida de Hospital de Bella Union/ROU,

quando 14 nascida a crianca.

Relacionado com o principio da atipicidade das provas, estd também o
principio da méaxima eficiéncia dos meios probatdrios, isso pois, aquele fora criado
justamente para atender a este. O principio da maxima eficiéncia dos meios probatorios
nada mais € do que a busca pela prova que mais trara esclarecimentos ao juiz formar o
seu convencimento, sendo que ndo raras vezes, como ja ressaltado, por impossibilidade
ou ineficiéncia de producdo de provas legais, a producdo de uma prova atipica (ex.
prova emprestada) € o que se mostra como mais acertado a maximizacao dos resultados.
Acerca deste importante principio da maxima eficiéncia dos meios probatorios nos

esclarece William Santos Ferreira que:

O principio da maxima eficiéncia dos meios probatérios transmite
diretamente a consecucgdo de um fim, qual seja, se 0 meio de prova vai
ser empregado, deve ser da forma mais eficiente possivel, mas
indiretamente instrui que dentre os modos de comportamento seja
escolhido aquele mais apto a alcancar os objetivos para 0s quais

foi deferido determinado meio de prova®.

Em busca da concretizacdo deste principio o Cédigo de Processo Civil,
apresenta-nos alguns artigos como os 339, 340 e 341, os quais atribuem obrigacées as

3 Ferreira, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

% Art. 330. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade.

Art. 340. Além dos deveres enumerados no art. 14, compete a parte:

I - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;

Il - submeter-se a inspecdo judicial, que for julgada necesséria;

111 - praticar o ato que lhe for determinado.

Art. 341. Compete ao terceiro, em relacdo a qualquer pleito:

I - informar ao juiz os fatos e as circunstancias, de que tenha conhecimento;



partes e até mesmo a terceiros, no sentido de estas terem que colaborar com a producéo

de provas e com o Poder Judiciério para o descobrimento da verdade.

O principio da maxima eficiéncia dos meios probatorios, ainda, se
encontra atrelado ao principio dos deveres-poderes instrutérios do juiz, fato que se
pode verificar pela letra do artigo 130, igualmente do Codigo de Processo Civil, que diz
que “caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente

protelatorias ™.

Assim, cabe ao juiz realizar andlise referente a que meio de prova
requerido pelas partes ou mesmo por ele determinado seria mais eficiente a demonstrar
a consisténcia ou inconsisténcia de um fato. Desta forma, considerando que o juiz tem o
dever de julgar a lide posta em juizo, a fim de se possibilitar tal obrigacdo, faz-se
necessaria a boa administracdo das provas a serem produzidas ao longo do processo
para que ao final se tenha um resultado (julgamento) otimizado e devidamente motivado
do ponto de vista fatico e também juridico. Nesse sentido é o entendimento de William

Santos Ferreira, a saber:

“(...) os deveres-poderes instrutorios do juiz sdo a ponte entre o dever

de julgar (elemento estatico) e o livre convencimento motivado

A . 15
(elemento dindmico)”™.

Outro principio de extrema relevancia no que diz respeito as provas e de
natureza constitucional é o principio de proibicao da prova ilicita, o qual encontra
guarida no art.5°% inciso LVI, que, por sua vez, determina como inadmissivel, em
qualquer processo, as provas obtidas por meio ilicito. Igualmente néo seria licita uma

prova derivada de outra ilicita, aquela seria ilicita por derivacéo.

A doutrina se divide quanto a aplicacdo da prova da ilicita, sendo que
alguns entendem este principio como absoluto e outros consideram a possibilidade de se

validar uma prova obtida de maneira ilicita. A respeito do posicionamento doutrinario

Il - exibir coisa ou documento, que esteja em seu poder.
15 Ferreira, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.



acerca deste principio, nos posiciona Nelson Nery Junior, no sentido de que o
posicionamento mais acertado seria o intermediério por ser o que mais se aproxima do

principio da proporcionalidade, a saber:

“A doutrina se manifesta de forma bastante controvertida a respeito,
havendo opinides, por exemplo, no sentido de admitir-se a prova
obtida ilicitamente como valida e eficaz no processo civil, sem
nenhuma ressalva. A nosso ver, entretanto, ndo devem ser aceitos os
extremos: nem a negativa peremptéria de emprestar-se validade e
eficAcia a prova obtida sem o conhecimento do protagonista da
gravagdo sub-repticia, nem a admissdo pura e simples de qualquer
gravagdo sub-repticia, nem a admissdo pura e simples de qualquer
gravacdo fonogréfica ou televisiva. A proposicdo da doutrina
guanto a tese intermediaria é a que mais se coaduna com o que se

denomina modernamente de principio da proporcionalidade,

devendo prevalecer destarte sobre as radicais™*®.

Por fim, ha ainda o principio da isonomia processual, também de
carater constitucional, que estabelece a igualdade processual entre as partes (art.50,
caput, da CF). Neste principio, é que se respalda a inversdo do 6nus da prova prevista
no Codigo de Defesa do Consumidor, vez que diante desta se reconhece a
hipossuficiéncia do consumidor em produzir determinada prova, se comparado com 0

fornecedor. Nesse sentido é o entendimento de Nelson Nery:

“O CDC 4.° | reconhece o consumidor como a parte mais fraca
da relagdo de consumo. Portanto, para que se tenha isonomia
real entre o consumidor e o fornecedor, é preciso que sejam
adotados mecanismos como o da inversdo do 6nus da prova,
estatuido no CDC 6°. VIII, como direito basico do consumidor.

Este artigo ndo é inconstitucional na medida em que trata

16 Nery Junior, Nelson. Os principios do processo na Constituicdo Federal. 11ed. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.



desigualmente os desiguais, desigualdade essa reconhecida pela

propria lei”!’.

Por fim, o artigo 339, do Codigo de Processo Civil, ao determinar que
“ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento
da verdade”, traz em seu bojo o principio da necessidade da prova, ou seja, do énus
que as partes possuem de levarem as provas aos autos e possibilitarem o livre

convencimento do juiz, bem como a satisfagdo deste quanto a busca da verdade real.

3. Modalidades de Provas no Processo Coletivo.

Em raz&o da relevancia social do direito tutelado pelo Processo Coletivo,
da previsao legal do Cddigo de Processo Civil, em seu art.332, no sentido de que sédo
cabiveis todos os meios de prova “legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a a¢do ou a defesa”, bem como considerando que esta disposicdo ndo se
contradiz com nenhuma norma do microssistema de tutela coletiva, pelo contrario,
assegura de forma mais veemente esta ultima, em processo coletivo sdo admitidas todas

as modalidades de prova.

O Cddigo de Processo Civil, contudo, apenas prevé o procedimento
atinente a 05 (cinco) tipos de prova, sdo eles: (i) o depoimento pessoal; (ii) prova

documental; (iii) prova pericial; (iv) prova testemunhal; e, (v) inspecéo judicial.

O depoimento pessoal é a oitiva de uma das partes por requerimento da
outra ou determinacdo do proprio juiz, de oficio, este tipo de prova pode culminar na
confissdo, quando a parte interrogada admitir a veracidade de um fato, contrario ao seu
interesse e favoravel ao adversario. A confissdo, por sua vez, pode ser espontanea e,

neste caso, se lavrara o respectivo termo nos autos, ou provocada, de forma que constara

7 Nery Junior, Nelson. Os principios do processo na Constituicdo Federal. 11ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.



no depoimento pessoal. A confissdo ndo prejudica os litisconsortes, apenas o confitente.
Além do mais, aplica-se pena de confissdo a parte intimada a comparecer para prestar
depoimento pessoal que se ausentar, salvo aos fatos relativos a direitos indisponiveis.

Esta pena de confissdo € passivel de aplicagdo ainda que seja o

depoimento pessoal determinado de oficio pelo juiz, a saber:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. OITIVA DAS PARTES.
LEGALIDADE. NAO COMPARECIMENTO. PENA DE
CONFISSAO. POSSIBILIDADE. OITIVA NO LOCAL ONDE
TRAMITA A ACAO. 1. E faculdade do juiz da causa a oitiva do
interrogatério de qualquer das partes, a qualquer tempo no processo
antes da sentencga terminativa, observando-se os principios da ampla
defesa e do contraditério. 2. Mostra-se prudente a oitiva das partes
para a elucidacdo dos fatos que envolvem a causa, cujos contornos se
revelam complexos. 3. E possivel ser imputada pena de confissdo na
hipbtese de ndo comparecimento a audiéncia, ainda que o
chamamento tenha sido determinado de oficio pelo Juiz.3. O direito de
ser ouvido por carta precatoria, por ndo residir no mesmo local onde
tramita a acdo, com efeito, ndo se trata de direito absoluto. 4. E mais
razodvel que a instrugdo do feito seja realizada pelo Juizo que vem
conduzindo a acdo desde o seu principio, resultando em um melhor
aproveitamento das informag6es, devido a grande relevancia dos bens
e valores juridicos tutelados na demanda” (TRF-4 - AG: 42683 RS
2009.04.00.042683-3, Relator: FERNANDO QUADROS DA SILVA,
Data de Julgamento: 04/05/2010, TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagéo: D.E. 12/05/2010).

Entretanto, ndo seria razoavel a aplicacdo da pena de confissdo ao autor
da acdo coletiva, tendo em vista que este ndo é titular do direito tutelado em juizo, muito
embora seja o legitimado autbnomo a propositura da ac¢ao, dessa forma, a este ndo pode

ser aplicada a pena de confissao.



Com relacdo a prova documental, Luiz Rodrigues Wambier conceitua

documento como:

“todo objeto capaz de “cristalizar” um fato transeunte, tornando-0, sob
certo aspecto, permanente. Tanto é documento o papel escrito como a
fotografia, um mapa ou uma simples pedra com inscricGes ou
simbolos. Pouco importa o material que é utilizado — para caracterizar

documento basta a existéncia de uma coisa que traga em si caracteres

suficientes para atestar que um fato ocorreu’™®.

Compete a parte a instrucdo do processo por meio da prova documental
na peticdo inicial (art. 283), ou na resposta (art. 297), com os documentos destinados a
provar-lhe as alegacfes (art.396, do CPC). Ademais, é licito as partes, em qualquer
tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a fazer prova de fatos
ocorridos depois dos articulados (documentos que inexistiam até entdo), ou para
contrapd-los aos que foram produzidos nos autos (art.397, do CPC).

A prova pericial se da por meio de exame, vistoria e avaliacdo (art.420,
do CPC) a ser realizada por um perito, isto &, um especialista em determinado assunto.
Esta prova pode ser indeferida pelo juiz, caso ndo haja necessidade de uma analise
técnica, se a pericia for desnecessaria em vista das demais provas ou se a verificacao for
impraticavel. Na maioria das vezes é determinada a antecipacdo dos honorarios periciais
no processo individual, contudo, em se tratando de processo coletivo esta antecipacao
esta proibida por lei, conforme art.87, do Cddigo de Defesa do Consumidor e o artigo

18 da Lei da Ac¢do Civil Publica. Nesse sentido:

“ACAO CIVIL PUBLICA - CUSTAS - O art. 18 da Lei n° 7.347/85

(LACP) estabelece que ndo havera adiantamento de custas,

emolumentos, honordrios periciais e quaisquer outras despesas,

nem condenacgdo da associacdo autora, salvo comprovada méa-fé, em

honorérios de advogado, custas e despesas processuais - Ma-fé ndo

18 \Wambier, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil, volume 1: teoria geral do processo de
conhecimento.9 ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.



demonstrada nos autos Hipotese de isencdo de custas - RECURSO
PROVIDO ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMIDADE ATIVA Na
acdo coletiva, conquanto inexigivel autorizagdo assemblear, a
associagdo sujeita-se ao preenchimento de dois requisitos: 1) prazo de
constituicdo ha pelo menos em ano; 2) finalidade institucional
Requisitos preenchidos pela autora - Sentenca anulada para regular
prosseguimento do feito - RECURSO PROVIDO PARA ANULAR
SENTENCA” (TJ-SP - APL: 9159049802007826 SP 9159049-
80.2007.8.26.0000, Relator: Sérgio Shimura, Data de Julgamento:
23/11/2011, 23* Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo:
30/11/2011).

A prova testemunhal consiste na oitiva de pessoas que ndo figurando
como parte, presenciaram ou tiveram noticias acerca dos fatos tratados na demanda.
N&o podem depor como testemunhas pessoas incapazes, impedidas ou suspeitas,
entretanto, se for estritamente necessario, 0 juiz ouvira testemunhas impedidas ou
suspeitas, independente de compromisso, atribuindo, o juiz, o valor que entender devido
a estes depoimentos (art. 405, 840, do CPC). No processo coletivo, este tipo de prova
pode se tornar dificil ou de baixo valor diante da alta probabilidade de se encontrar

testemunhas com interesse na demanda.

Este tipo de prova pode ser indeferida pelo juiz, se o fato ja estiver
provado por documento ou confissdo da parte ou haver possibilidade de ser provado
por documento ou prova pericial. A prova testemunhal é admitida, desde que ndo haja

impedimento legal.

Quanto a inspecdo judicial, verifica-se que o juiz pode, a requerimento da
parte ou de oficio, em qualquer fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas a fim de
formar o seu convencimento. Normalmente, a inspecdo serve como uma
complementacdo as demais provas, quando o juiz, mesmo diante da producéo destas,
ainda ndo formou o seu convencimento acerca da questdo litigiosa. Em relacéo a esta

prova ndo ha qualquer particularidade referente ao processo coletivo.



Além das provas legais, que possuem sua producéo regulada no Codigo
de Processo Civil, como ja ressaltado, também sdo aceitas as provas atipicas de cunho
subsidiario e a serem utilizadas de acordo com o principio da méaxima eficiéncia dos
meios probatdrios e do livre convencimento do juiz. Sdo exemplos deste tipo de prova:
(i) prova obtida em inquérito civil; (ii) prova por amostragem; (iii) prova emprestada;

(iv) comportamento das partes no processo, entre outras.

Sobre as provas obtidas em inquérito civil, entendemos assim como
Hugo de Nigro Mazzilli que estas, apesar de ndo terem sido produzidas diante do
contraditério, ndo podem ser rechacadas de plano pelo juiz, vez que foram colhidas por
agentes publicos e que muitas vezes sdo provas que ndo poderdo mais serem colhidas ou

produzidas novamente. Nesse sentido:

“Néo se deve cair em dois exageros opostos, nessa matéria: um, de
entender que os elementos indiciarios devam ser recebidos sem
quaisquer ressalvas — até porque foram colhidos sem as garantias do
contraditdrio, e, por isso, deverdo sempre ser recebidos com extrema
cautela; outro, de entender que os elementos indiciarios devam ser
pura e simplesmente recusados, porque s6 valem as provas colhidas na
instrucédo judicial. Se o primeiro entendimento é inaceitavel, como se
expbs, também este Gltimo ndo merece prestigio, porque o inquérito
civil contém pecas colhidas por agente publico, que exerce munus
publico, e nele ha provas que as vezes s6 puderam ser colhidas antes
da propositura da acdo e ndo ha como reproduzi-las, e cujo valor ha de

. ~ . . J R 1
merecer prudente apreciagdo conjunta, no contexto instrutorio” °,

Em relacdo a prova por amostragem, esta surgiu da impossibilidade de
analise do todo, desta feita, da analise de parte (por exemplo, da parte de um lote de
produtos), extrai-se conclusdes a serem aplicadas para o todo (lote todo). Cumpre
ressaltar que os Tribunais superiores ja firmaram seu posicionamento quanto a estas no
ambito penal em relacdo a delitos em que a prova pericial de todos os bens apreendidos

¢ inviavel. Nesse sentido:

19 Mazzilli, Hugo de Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 25 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2012.



“ACAO PENAL. Prova. Pericia. Componentes de maquinas caca-
niqueis. Quantidade elevada. Necessidade reconhecida em acérddo
transitado em julgado. Desmonte de algumas delas e consungdo de
pecas. Verificagdo ulterior. Impossibilidade de exame técnico de todas.
Revisdo do julgamento em questdo de ordem. Inadmissibilidade. Ofensa
a coisa julgada formal. Extensdo da prova pericial. Matéria sujeita a
ponderagdo do juizo de primeiro grau. HC concedido em parte. Néo
pode o tribunal, depois de deferir pericia em todas as coisas
apreendidas, determinar, em questdo de ordem subsequente ao transito
em julgado do acérdao, que a prova se realize por amostragem (STF.
Segunda Turma. HC 95295-RJ. Min. rel. Cezar Peluso. Jul.
18.11.2008).

Entendemos que este mesmo argumento pode ser utilizado em prol do processo
coletivo diante de uma série de produtos com defeitos posto no mercado de consumo,
por exemplo. Assim, mostra-se razodvel a anélise de apenas alguns produtos e ndo do

lote todo.

Quanto a prova emprestada, esta é uma prova que apesar de produzida em outro
processo, pode se mostrar muito Util ao convencimento do magistrado no processo em

analise. A respeito deste tipo de prova nos esclarece Nelson Nery que:

“A prova emprestada é aquela que, embora produzida em outro
processo, se pretenda produza efeitos no processo em questio. E
valida e eficaz como documento e meio de prova, desde que
reconhecida sua existéncia por sentenca transitada em julgado
(Bentham.Traité des preuves judiciaires [Oeuvres, t. Il, p.367];
Amaral Santos. Prova, v.I5, n. 208, p.352). A condicdo mais
importante para que se dé validade e eficacia a prova emprestada é sua
sujeicdo as pessoas dos litigantes, cuja consequéncia primordial é a
obediéncia ao contraditério. Vé-se, portanto, que a prova emprestada

do processo realizado entre terceiros € res inter alios e ndo produz



nenhum efeito sendo para aquelas partes” (Nery. Princ.8, n.28,
pp.190/92)%.

A prova emprestada nada mais é do que a comunh&o externa de provas,
isto é, uma prova advinda de outro processo aproveitada pelas partes, juiz ou até mesmo
terceiros, de modo, que esta passara a interagir com o conjunto probatério produzido no

processo que foi inserida.

Vale, contudo, fazer certa diferenciacdo entre a prova emprestada e a
producdo antecipada de provas, esta Ultima apesar de ser produzida em outro processo
ndo se encaixa no conceito de prova emprestada por ja ter sido produzida com a
destinagdo de instruir o processo, no qual sera inserida, somente sendo realizada em
momento anterior ao previsto. J& a prova emprestada carece desta destinacdo, quando
produzida, sendo certo que normalmente esta sera inserida no processo distinto como

prova documental.

No entanto, alerta-nos William Ferreira Santos que a caracterizacdo da
prova emprestada como prova documental, limita-se apenas a insercdo desta, pois na

esséncia a prova emprestada mantera o seu valor original, a saber:

“(...) embora ingresse no processo-destino como prova documental,
esta caracteristica se limita ao aportar, porque tem potencialidade para
ter a eficcia probatéria de sua natureza originaria (testemunhal,
pericial, inspe¢do), sendo este o ponto nevralgico do cuidado na

adog&o da prova emprestada’?'.

Assim, deve-se lembrar ser sempre preferivel a repeticdo da prova
quando se tratar de processos distintos, inclusive, a luz do contraditorio e da ampla
defesa, entretanto, como tal medida nem sempre € viavel devido muitas vezes a extrema

onerosidade de determinada prova, auséncia de condic¢Ges ideais para a producdo de

20 Nery Junior, Nelson. Os principios do processo na Constituicdo Federal. 11ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.

2! Ferreira, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos
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nova prova ou impossibilidade de sua realizagéo, para estes casos a prova emprestada

pode ser de extrema utilidade.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica é o da possibilidade da
prova emprestada ainda que para o processo coletivo, contudo, deve-se diante desta
respeitar o principio do contraditério para que ndo haja cerceamento de defesa. Nesse
sentido:

“ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. PERDA DE
CARGO DE PROMOTOR DE JUSTICA. ILICITO PENAL. ART.
316 DO CODIGO PENAL. ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE
PROVAS. PROVAS EMPRESTADAS. POSSIBILIDADE
OBSERVADO O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA. NAO
VINCULACAO DA ESFERA PENAL NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. PRECEDENTES DESTA CORTE E DO STF.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. Cinge-se _a controveérsia

dos autos a possibilidade de decretacdo de perda de cargo de

promotor publico, pratica de concussdo - art. 316 do Cdédigo

Penal, em caso de absolvicdo da pratica do crime por auséncia de

provas. 2. Ndo encontra guarida a alegacdo de gue fere o principio

da inocéncia a utilizacdo de provas emprestadas, uma vez que a

jurisprudéncia desta Corte é assente no sentido de que

"'observada a exigéncia constitucional de contraditério e ampla

defesa ndo resta vedada a utilizacdo da prova emprestada’ (REsp
930.596/ES, Rel. Min. Luiz fux, Primeira Turma). 3. Se a

absolvicdo ocorreu por auséncia de provas, a administragdo ndo esta

vinculada a decisdo proferida na esfera penal, porquanto a conduta
pode ser considerada infragdo administrativa disciplinar, conforme a
interativa jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que, a sentenca
absolutéria na esfera criminal somente repercute na esfera
administrativa quando reconhecida a inexisténcia material do fato ou a
negativa de sua autoria no ambito criminal. Precedentes. 4. Como bem
decidiu o Supremo Tribunal Federal, "h& hipGteses em que o0s
fundamentos da deciséo absolutdria na instancia criminal ndo obstam

a responsabilidade disciplinar na esfera administrativa, porquanto o0s



residuos podem veicular transgressdes disciplinares de natureza grave,
que ensejam o afastamento do servidor da funcdo puablica” (ARE
664930 AgR, Relator (a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado
em 16/10/2012, Acorddo Eletrénico DJe-221 DIVULG 08-11-2012
PUBLIC 09-11-2012). 5. Demais disso, ao 6rgdo do Ministério
Publico ndo € permitido presuncdo de que seja probo, hd de ser
peremptoriamente demonstrado que sua conduta é acima de tudo
isenta de cometimento de atos ilicitos. 6. Recurso especial improvido”
(STJ - REsp: 1323123 SP 2012/0096562-3, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 07/05/2013, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 16/05/2013).

No mais, quanto a utilizacdo de prova obtida por meio ilicito, conforme
aludido, seja em processo coletivo, seja em qualquer outro tipo de processo, € um ponto
que a doutrina em muito diverge, contudo, entendemos pela possibilidade da sua
admissdo, tendo em vista o principio da proporcionalidade, assim, devem ser sopesados

os direitos em jogo e as suas relevancias antes de se rechacar de plano a prova ilicita.

No processo coletivo, este posicionamento se mostra de certa forma mais
aceitavel ainda, tendo em vista a relevancia social e muitas vezes a indisponibilidade do
direito a ser tutelado, fatores que podem ser considerados como proporcionais e
razodveis a admissdo da prova ainda que ilicita. Segundo o Prof. Nery, o fundamento
constitucional do principio da proporcionalidade estaria no proprio principio do Estado
Democratico de Direito, havendo quem ainda entenda ser este passivel de extracdo do

devido processo legal.

Além desta corrente, considerada como intermedidria, ha outras duas
extremadas, como anteriormente delineado, e que em nossa opinido devem ser
rechacadas, sdo elas: a obstativa e a permissiva. Luiz Rodrigues Wambier tece os

seguintes comentarios acerca delas, a saber:

“a) obstativa: considera inadmissivel a prova obtida por meio ilicito,

em qualquer hipdtese e sob qualquer argumento, ndo cedendo mesmo



qguando o direito em debate mostra elevada relevancia. Derivacao
desse entendimento € a “teoria do fruto da arvore envenenada”, que
considera que o ilicito na obtencdo da prova contamina ndo apenas o
resultado havido mas até provas subsequentes que sé puderam ser
produzidas gragas & obtenc¢do da prova ilicita;

b) permissiva: aceita a prova assim obtida, por entender que o ilicito
se refere ao meio de obtencdo da prova, ndo ao seu contetddo. Entende

gue aquele que produziu o meio de prova ilicito deve ser punido, mas

o contetdo probatério aproveitado(...)"%.

4. A provae o 6nus da prova no Cadigo de Defesa do Consumidor.

De acordo com o art. 6%, V1117

, do Cddigo de Defesa do Consumidor, 0s
requisitos para a inversdo do énus da prova sao (i) a verossimilidade da alegacdo ou (ii)
a hipossuficiéncia do consumidor (no campo econdmico, financeiro, técnico ou

cultural), a sua situacdo desfavoravel no processo.

Em relacdo ao primeiro requisito, verifica-se que este ndo leva
exatamente a uma inversdo de 6nus, mas mais a uma consideracdo pelo juiz de que
determinado fato ja estaria demonstrado, sendo que se por um engano ndo for tal fato
existente, cabera a outra parte demonstrar. Nesse sentido, esclarece-nos Kazuo

Watanabe, a saber:

“Na primeira situag¢do, na verdade, ndo ha uma verdadeira inversdo do
onus da prova. O que ocorre como bem observa Leo Rosenberg, é que
0 magistrado, com a ajuda das maximas de experiéncia e das regras da

vida, considera produzida a prova que incumbe a uma das partes.

22 \Wambier, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil, volume 1: teoria geral do processo de
conhecimento.9 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

2 Art.6°, VIII - a facilitacio da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.



Examinando as condices de fato com base em méaximas de
experiéncia, o magistrado parte do curso normal dos acontecimentos,
e, porque o fato é ordinariamente a consequéncia ou o pressuposto de
um outro fato, em caso de existéncia deste, admite também aquele
como existente, a menos que a outra parte demonstre o contrario.

Assim ndo se trata de auténtica hipdtese de inversdo do 6nus da

prova?,

Quanto ao segundo requisito, este sim demonstraria um caso tipico de
inversdo em que em razdo da hipossuficiéncia (desigualdade) processual referente a
producdo da prova, que pode se dar por motivos, sobretudo, técnicos, a inversdo do

onus se justificaria.

Entendemos que estes requisitos sdo alternativos e ndo, cumulativos, pois
assim os coloca o proprio cddigo ao fazer uso da conjuncdo alternativa “ou”, com o
intuito de facilitar ao maximo a defesa do consumidor em juizo. Nesse sentido, é o

entendimento de Voltaire de Lima de Moraes, a saber:

“(...) a inversdo do 6nus da prova, constitui-se em uma modalidade de
facilitacdo da defesa dos direitos basicos do consumidor, devendo
somente ser admitida, como ato do Juiz, quando forem satisfeitos um

dos seus pressupostos de admissibilidade: a) for verossimil a alegacéo;

. . . 25
ou b) for o consumidor hipossuficiente””.

Considerando que tais requisitos ndo se tratam de presuncgdes feitas pela
lei, como é o caso da vulnerabilidade do consumidor, o juiz tem discricionariedade na
afericdo destes e, caso 0s reconheca, ele deve inverter o 6nus da prova, vez que todo
poder do juiz, na verdade, € um poder-dever, e, neste caso, se 0 magistrado detectar

algum destes requisitos devera facilitar a defesa do consumidor em juizo, pois este € um

24 Grinover, Ada Pellegrini [et all].C6digo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. VVol.Il, Processo Coletivo.

% Moraes, Voltaire de Lima. Anotacdes sobre o 6nus da prova no CPC e no CDC. In Direito do
Consumidor: tutela das relagdes de consumo. Claudia Lima Marques, Bruno Miragem.



direito basico que a lei confere ao consumidor, ndo cabendo ao juiz afasta-lo sem

fundamento para tanto.

A regra da inversdo do 6nus da prova pode ser aplicada a outras hipoteses
que ndo sejam de relacdo de consumo, basta que, para tanto, uma das partes do processo

se mostre como hipossuficiente em relacéo a outra.

O fundamento para a aplicacdo da inversédo do 6nus da prova em lides
que ndo sejam de consumo € o mesmo fundamento que também a esta se aplica: o

principio da isonomia, previsto no caput, do art.5°*, da Constituicdo Federal.

Isso, pois para atingir a igualdade material no decorrer do processo, deve
0 magistrado tratar de forma distinta as partes desiguais, sendo certo que, em muitas
vezes, a inversao ao dnus da prova é medida que se impde, ainda que a lide ndo seja de
consumo. Esta inversdo garante inclusive o contraditério e a ampla defesa a parte tida

como hipossuficiente.

Um exemplo de demanda em que a inversdo do 6nus da prova é
corriqueira é a trabalhista, vez que por vezes o empregado ndo consegue produzir a
prova constitutiva de seu direito por ndo ter acesso aos documentos de controle do
empregador. Sobre a possibilidade de inversdo em lides distintas da de consumo,

convém destacar os seguintes julgados:

“TRT-PR-25-06-2010 DISCRIMINACAO PRE-CONTRATUAL -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - ART. 333, § UNICO, II, DO
CPC - IMPOSSIBILIDADE - MATERIALIZACAO DA PROVA
VIAVEL.

No Processo do Trabalho, por meio da aplicacdo subsidiaria do artigo
333 do CPC, ordinariamente incumbe ao empregado, 0 dnus da prova
quanto ao fato constitutivo do seu direito, e a empregadora, quanto a

ocorréncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do

% «Art. 5° Todos sd0 iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade(...)”.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10704289/artigo-333-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topicos/10704163/parágrafo-1-artigo-333-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topicos/10704077/inciso-ii-do-parágrafo-1-do-artigo-333-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/topicos/10704289/artigo-333-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73

empregado. A tais diretrizes soma-se hodiernamente a teoria da

aptiddo para a producdo da prova. Como decorréncia légica de sua

aplicacdo, surge a possibilidade de inversdo do 6nus da prova,

regra geral, em beneficio do empregado, porguanto normalmente

¢ esta a parte que se encontra em situacdo de desfavorabilidade

probatéria. Tal circunstincia mostra-se especialmente relevante

no que toca a prova documental, meio de prova ordinariamente

ndo s6 produzido, como mantido pelo empregador. Ou, dito de outro

modo, a inversdo do Onus da prova mostra-se apropriada quando se
deparar, no caso concreto, com verdadeira impossibilidade do
empregado em sua materializacdo perante o Juizo. No presente caso,
pleiteia a Reclamante a inversdo do 6nus probatério em relagcdo a
discriminacdo  pré-contratual, supostamente perpetuada pela
Reclamada. Entretanto, ndo se trata de prova impossivel ou mesmo
inviavel, podendo a Autora comprovar tais fatos por meio de prova
testemunhal. N&o se justifica, portanto, a inversao do énus probatdrio,
contra o disposto no art. 818 da CLT. Termos em que Se nega
provimento ao recurso da  Autora” (TRT9. 4* T.
813320009863900PR8133-2009863-9-0-0.Des.rel.  Sueli  Gil El-
Rafihi. Jul. 25.06.2010).

“EMENTA PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. PENSAO
POR MORTE. PARCELAS ATRASADAS. ONUS DA PROVA.
INVERSAO. ART. 333, Il, DO CPC. FATO EXTINTIVO DO
DIREITO DO AUTOR. INEXISTENCIA.

1. No que tange ao 6nus da prova, se por um prisma o inciso | do art.
333 prevé que, incumbe : “ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito”, por outro lado o inciso II, deste mesmo artigo, estipula
igualmente que, incumbe “ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. 2. No caso
dos autos, limitou-se a Ré, ora Apelada, a alegar que a pensdo da
Autora, ora Apelante, foi paga escorreitamente, no tempo e valores
corretos, sem produzir, no entanto, qualquer prova do pagamento no

periodo pleiteado. 3. N&o € justo impor-se a parte autora o 6nus de

provar fato negativo — qual seja — que ndo recebeu corretamente

os valores atrasados, no periodo de agosto a dezembro de 1998,
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acrescidos da parcela do 13° Salario, razdo pela qual, nesta

hipdtese, 0 6nus da prova é da Administracdo, de provar gue

efetuou corretamente tais pagamentos, na medida em que deferiu
0 _pensionamento.4. Apelagdo provida” (TRF 2. SEXTA TURMA
ESPECIALIZADA . AC 269201 RJ 2001.02.01.030792-8.
Desembargador Federal JOSE ANTONIO LISBOA NEIVA.
01/12/2008).

Considerando que a teoria da carga dinamica da prova permite ao
magistrado a imposi¢do do 6nus da prova a parte que teria mais facilidade em produzi-
la, entendemos que esta teoria esta em consonancia com o principio da isonomia e torna

0 processo muito mais justo por assegura-lo.

O projeto do Novo Codigo de Processo Civil, prevé, em seu art.380, que:
“Art. 380. O 6nus da prova incumbe:
| —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou

extintivo do direito do autor.

8§ 1° 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 & maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada. Neste
caso, 0 juiz devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do

onus que lhe foi atribuido™.

Dessa maneira, a primeira parte do dispositivo fixa critérios para a
distribuicdo do 6nus da prova, assim como o faz o Codigo atual, afastando-se da teoria
ora ressaltada, ja que esta deixa a distribuicdo do 6nus a cargo do juiz, tendo em vista o

exame do caso concreto.



Todavia, por outro lado, o §1°, do art.380, do Projeto, determina
situacdes — impossibilidade de cumprir com o 6nus ou maior facilidade na obtencdo da
prova — pode o juiz distribuir o 6nus de forma diversa, assim, entendemos que o Projeto
do Novo Cadigo foi influenciado pela teoria da carga dindmica do 6nus da prova e,
apesar de ndo té-la aplicado de forma ampla, fez a ressalva do § 1°, de forma a
introduzir esta teoria a determinados casos destacados, dando mais concretude ao

principio da isonomia no processo, do que o Codigo atual.

Em relacdo ao momento adequado para a inversédo do onus, existem, na
doutrina, trés correntes distintas, sendo certo que a primeira entende que 0 momento
adequado seria o despacho inicial; a segunda, que seria 0 momento que antecede a

discussdo; a terceira, que seria na sentenca.

A primeira corrente, com a devida vénia, é invidvel, vez que antes da
contestacdo, o juiz ndo sabe ainda quais fatos serdo controvertidos, assim, a inversao do

onus de determinada prova podera ser indcua, se tal fato, depois, vir a ser incontroverso.

A segunda corrente € a que prevalece atualmente na jurisprudéncia,

segundo o entendimento exarado pelo Superior Tribunal de Justica®’, este leva em conta

7 «p inversdo do onus da prova é regra de instrucdo, devendo a decisdo judicial que a determina ser
proferida preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a
guem ndo incumbia inicialmente o encargo a reabertura de oportunidade. Com esse entendimento, a
Segunda Sec¢do do Superior Tribunal de Justica (STJ) deu provimento a recurso de Spaipa S/A Indistria
Brasileira de Bebidas.

A empresa de bebidas recorreu de decisdo da Terceira Turma do STJ que considerou a inversdo do énus
da prova, de que trata o artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), uma regra de
julgamento que pode ser estabelecida no momento em que o juiz proferir a sentenca ou até mesmo pelo
tribunal, ao apreciar a apelagdo — como no caso.

Segundo a empresa, a decisdo do colegiado encontra-se em divergéncia com o entendimento da Quarta
Turma do STJ, que concluiu que a referida lei inseriu regra de procedimento, que, como tal, deve ser
determinada pelo juiz durante a instrucdo do feito e mediante decisdo que examine fundamentadamente
0s requisitos exigidos em lei, de forma a propiciar a producdo da prova a parte a quem foi dirigida a
ordem judicial e que ird suportar as consequéncias processuais de sua eventual ndo producéo.

O ministro Jodo Otavio de Noronha, relator do processo, acolheu os embargos de divergéncia da Spaipa a



o0 principio do contraditorio e da ampla defesa, aduzindo que 0 momento adequado seria
0 anterior & instrucdo, de modo que fosse dado ao fornecedor a chance de producdo da
prova de acordo com a inversdo. Este igualmente é o posicionamento de Barbosa

Moreira.

A terceira corrente, da qual compactuamos, observa que o 0nus da prova
é regra de julgamento, pois neste momento é que o juiz teré certeza da hipossuficiéncia
do consumidor ou mesmo da verossimilhanca de sua alegacédo, fixando a inversdo de
modo a cumprir com o principio da isonomia, ndo ha que se falar ainda que a fixacao
neste momento é contréaria ao contraditorio e a ampla defesa, visto que as partes sabem

acerca da possibilidade de inversdo do 0nus e cabe a estas provarem o que entenderem

fim de que, mantida a inversdo do 6nus da prova pelo tribunal de segunda instancia, “o juizo de primeiro
grau reabra a oportunidade para indicacdo de provas e realize a fase de instrugdo do processo”.

Em voto-vista, 0 ministro Paulo de Tarso Sanseverino ndo conheceu dos embargos, mantendo a deciséo
da Terceira Turma. Segundo Sanseverino, é irrelevante a identificacdo do fabricante do produto
defeituoso para o julgamento do recurso, primeiro, em razdo da finalidade dos embargos de divergéncia
de uniformizar a jurisprudéncia no dmbito do Tribunal e, depois, porque a providéncia demandaria
reexame das provas do processo, vedado pela Stmula 7 do STJ.

Anulacéo desde a sentenca

A ministra Maria Isabel Gallotti pediu vista. Ao dar prosseguimento ao julgamento, ela votou acolhendo
os embargos de divergéncia para anular o processo desde a sentenca e determinar ao juiz de primeiro grau
que, caso considere presentes 0s requisitos da inversdo do 6nus da prova estabelecidos no artigo 6° do
CDC, reabra a instrugdo, a fim de propiciar a Spaipa a oportunidade de comprovar ndo ser a fabricante da
garrafa de Coca-cola adquirida pelo autor de acao de indenizacéo.

Segundo a ministra, no caso em questdo, o consumidor ndo demonstrou que a Spaipa fabricou o produto
defeituoso e, portanto, é responsavel pelo dano que alegou ter suportado. Assim, ndo hd como aplicar as
regras de apresentacao de provas previstas no artigo 12 do CDC.

“Caberia a inversdo do 6nus de comprovar a identidade do fabricante do produto defeituoso, mas esta
inversdo tem por fundamento o artigo 6° do CDC, e deveria ter sido determinada pelo juiz, na fase de
instrucdo, ou ao menos seguir-se da reabertura da instrugdo, a fim de dar oportunidade ao réu de
demonstrar que nao produziu, fabricou, construiu ou importou a mercadoria reputada defeituosa”, afirmou
a ministra Gallotti.

Além dos ministros Jodo Otavio de Noronha e Maria Isabel Gallotti, votaram pelo acolhimento dos
embargos os ministros Raul Aradjo, Antonio Carlos Ferreira e Villas Béas Cueva. Os ministros Nancy
Andrighi, Sidnei Beneti, Luis Felipe Salomdo e Paulo de Tarso Sanseverino votaram pelo ndo
conhecimento do recurso” (Www.stj.jus.br).


http://www.stj.jus.br/

conveniente para se evitar surpresas ao final do processo. Nesse sentido, é o

entendimento do Nelson Nery, a saber:

""a parte que teve contra si invertido o 6nus da prova (...) ndo podera
alegar cerceamento de defesa porque, desde o inicio da demanda de
consumo, ja sabia quais eram as regras do jogo e que, havendo non
liquet quanto a prova, poderia ter contra ela invertido o 6nus da

prova'?.

A inversdo ndo depende de requerimento da parte, pode se ser
determinada de oficio pelo juiz, em razdo de ser tal dispositivo que a prevé norma de
ordem publica, como determina o art.1°, do CDC. Nesse sentido:

“A inversdo poderd ser determinada tanto a requerimento da parte
como ex officio: tratando-se de um dos “direitos basicos do
consumidor”, e sendo o diploma composto de normas de ordem
publica (art.10 CDC), deve-se entender que a medida independe da

iniciativa do interessado em requeré-la®.

A abrangéncia da inversdo se limita a fatos especificos em que se
verificar a hipossufiéncia do consumidor em prova-los ou a verossimilhanca de suas
alegacdes, ndo podendo abranger todos os fatos alegados pelo consumidor, sob pena do
fornecedor restar excessivamente onerado. Este é também o entendimento de Carlos

Roberto Barbosa Moreira, a saber:

“(...) a inversao se refere a fato especifico e ndo a quaisquer fatos que
ao consumidor interesse demonstrar. Se o reconhecimento judicial do
seu direito depender da constatacdo de uma pluralidade de fatos — uns,

facilmente demonstraveis; outros, ndo -, a inversao somente abrangera

%8 Nery Junior, Nelson. Nery, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civel comentado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007.

% Moreira, Carlos Roberto Barbosa. Inversdo do dnus da prova em beneficio do consumidor. In Direito
do Consumidor: tutela das relagfes de consumo. Claudia Lima Marques, Bruno Miragem.



aqueles que, por meio probatérios, ndo puderem ser provados de

: 30
maneira adequada”™.

Cumpre, ainda, ressaltar que segundo entendimento do STJ a inversdo do
onus processual ndo implica na inversdo do 6nus financeiro atrelado a prova, devendo
com este arcar o consumidor, muito embora a consequéncia da ndo producédo da prova

recaia sobre o fornecedor, nesta hipdtese. Nesse sentido:

“Inversdo do 6nus da prova. Pagamento de honorarios de perito.

Precedentes da Corte.

1. A matéria ja esta sedimentada pela Corte no sentido de que a

“inversio do onus da prova nio tem o efeito de obrigar a parte

contraria_a arcar com as custas da prova requerida pelo

consumidor. No entanto, sofre as consequéncias processuais

advindas de sua nio_producio” (REsp n° 443.208-RJ, Terceira
Turma, Relatora a Ministra Nancy Andrighi, DJ de 17/3/03; no
mesmo sentido: REsp n°® 435.155-MG, Terceira Turma, da minha
relatoria, DJ de 10/3/03; REsp n° 466.604-RJ, Terceira Turma, Relator
0 Ministro Ari Pargendler, DJ de 2/6/03; REsp n°® 729.026-SP, Quarta
Turma, Relator o Ministro Fernando Gongalves, DJ de 26/9/05; REsp
n® 510.327-SP, Relator o Ministro Barros Monteiro, DJ de 29/8/05).

2. A decisdo de inverter o 6nus cabe ao Juiz da causa considerando a
realidade de cada caso, ndo podendo ser apreciada no agravo se a
decisdo, conforme assinalou a propria parte agravante, sequer se

manifestou sobre o tema.

3. Recurso especial ndo conhecido” (STJ. T3. REsp 665699 MG
2004/0122610-0. Min. Rel. Menezes Direito).

No entanto, discordamos do mencionado posicionamento, isso, pois,

prevalece no STJ o entendimento de que a inversdo do 6nus da prova deveria se dar no

%0 Moreira, Carlos Roberto Barbosa. Inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor. In Direito
do Consumidor: tutela das relagfes de consumo. Claudia Lima Marques, Bruno Miragem.



despacho saneador e, levando em conta que na préatica é o que tem ocorrido, a inversdo
do 6nus de provar necessariamente ira implicar em inversdo do 6nus financeiro, vez que
o0 consumidor ndo tera interesse algum em arcar com as despesas, nesse sentido Kazuo

Watanabe, nos adverte ser:

“(...) oportuno lembrar que, na praxis forense, o juiz costuma
determinar a inversdo do 6nus da prova antes de sua produgéo.
Nesse caso, ndo ha como negar uma indiscutivel relacédo entre a
inversdo do Onus da prova e inversdo do adiantamento de
despesas. Isso, porque, invertido o Onus da prova, pode
acontecer que a prova que era de interesse do autor, passe a ser
de interesse do demandado; e, sendo assim, o demandado a
guem interessa provar, adiantard espontaneamente as despesas.
Desse modo, a inversdao do 6nus da prova podera repercutir na

assunc¢ao da responsabilidade do custeio”.

4.1 A possibilidade de Inversdo do 6nus da Prova no Processo
Coletivo.

Em relacdo a possibilidade de inversdo do 6nus da prova em processo
coletivo, compactuamos do entendimento doutrinario de que muito embora o artigo
21%! da Lei da Acdo Civil Publica faca remissdo a aplicagdo do Titulo 111 do Cédigo de
Defesa do Consumidor e a previsdo do 6nus da prova se encontre no art.6°, VIII, o qual
se situa no Titulo I, do Cddigo de Defesa do Consumidor, este fato ndo inviabiliza a sua
aplicacdo ao processo coletivo em geral, ja que trata igualmente de uma disposicédo
processual. Nesse sentido é o entendimento do de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de

Andrade Nery, a saber:

3L Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor.



“s3o aplicaveis as acdes ajuizadas com fundamento na LACP as
disposicBes processuais que encerram todo o Tit.lll do CDC, bem
como as demais disposicdes processuais que se encontram pelo corpo
do CDC, como, por exemplo, a inversdo do 6nus da prova (art.6°, VI,
CDC). Este instituto, embora se encontre topicamente no Tit.I do
Codigo, é disposicdo processual e, portanto, integra ontoldgica e
teleologicamente o Tit. Ill, isto é, a defesa do consumidor em juizo.
H4, portanto, perfeita sintonia entre os dois sistemas processuais, para

a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos™.

Este mesmo entendimento ja fora exarado pelo Superior Tribunal de

Justica em relagcdo a inversdo do 6nus probatério em acdo civil publica que versava

sobre dano ambiental, a saber:

“ACP. DANO AMBIENTAL. ONUS. PROVA.

Trata-se da inversdo do 6nus probatério em agdo civil publica (ACP)
que objetiva a reparacdo de dano ambiental. A Turma entendeu que,
nas acles civis ambientais, o carater publico e coletivo do bem
juridico tutelado e ndo eventual hipossuficiéncia do autor da demanda
em relacdo ao réu conduz a conclusdo de que alguns direitos do
consumidor também devem ser estendidos ao autor daquelas agdes,
pois essas buscam resguardar (e muitas vezes reparar) o patrimonio
publico coletivo consubstanciado no meio ambiente. A essas regras,
soma-se 0 principio da precaucdo. Esse preceitua que o meio ambiente
deve ter em seu favor o beneficio da duvida no caso de incerteza (por
falta de provas cientificamente relevantes) sobre o nexo causal entre
determinada atividade e um efeito ambiental nocivo. Assim, ao
interpretar o art. 6%, VIII1, da Lei n. 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei
n. 7.347/1985, conjugado com o principio da precaucdo, justifica-
se a inversdo do Onus da prova, transferindo para o
empreendedor da atividade potencialmente lesiva o 6nus de

demonstrar a seguranca do empreendimento”. Precedente citado:

%2 Nery Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo extravagante. 4%d. Sdo Paulo:

RT,1999)
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REsp 1.049.822-RS , DJe 18/5/2009. REsp 972.902-RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, julgado em 25/8/2009.

No mais, convém destacar que o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos e o Projeto de Lei n®5.139/2009 (que disciplina a agdo civil publica
para a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos) adotam o
critério da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, sendo assim, cabera a parte mais
proxima a determinado fato ou com mais facilidade, comprova-lo. Este entendimento

esta exarado no referido projeto em seu artigo 20, a saber:

“Art. 20. N&o obtida a conciliacdo ou quando, por qualquer
motivo, ndo for utilizado outro meio de solugcdo do conflito, o

juiz, fundamentadamente:

VII - esclarecera as partes sobre a distribuicdo do 6nus da

prova”.

Quanto aos requisitos para a inversdo do 6nus da prova no processo
coletivo sdo, estes, 0s mesmos do processo individual: (i) a verossimilidade da alegacéo
ou (ii) a hipossuficiéncia do consumidor (no campo econdmico, financeiro, técnico ou
cultural), a sua situacdo desfavoravel no processo. Sobre estes requisitos nos elucida

Carlos Roberto Barbosa Moreira que:

“(...) estara o juizo autorizado a inverter o 6nus da prova quando
formar, pelo material probatério a sua disposicdo no processo,
um juizo de probabilidade, de tal modo que se lhe afigure
provavelmente verdadeira a alegacdo do consumidor.

(..)

Entendo que o conceito de hipossuficiéncia deva ser elaborado a
partir da finalidade da norma, que € a de tornar mais facil, no
campo especifico da instrucdo, a defesa dos direitos do

consumidor. A experiéncia revela haver certas situacdes em que



nem mesmo indicios do fato a ser provado estdo presentes nos
autos. N@o cabera ai inversdo fundada na verossimilhanca. Mas
se 0 consumidor for capaz de demonstrar, a0 menos, alguma
outra circunstancia, que dificulte extremamente a sua tarefa,
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entdo estara caracterizada a hipossuficiéncia”".

4.2 Honorarios Periciais e a sua antecipacao no processo coletivo

Muito embora haja norma (art.18**, da LACP), afirmando que em
processo coletivo, ndo havera adiantamento de custas e honorarios periciais, a
jurisprudéncia em muito tem divergido do texto legal. Inicialmente, o STJ, entendeu

pela sua aplicacdo, de forma a isentar o Ministério Publico desta antecipacéo, a saber:

“ACAO CIVIL PUBLICA. ARTIGO 18 DA LEI 7347/85.
ANTECIPACAO DE HONORARIOS PERICIAIS. ISENCAO
DO MINISTERIO PUBLICO. INAPLICABILIDADE DO
ARTIGO 33 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
PREVALENCIA DA LEI ESPECIAL SOBRE A GERAL.
REFORMA PARCIAL DO ACORDAO RECORRIDO.
PROVIMENTO DO RECURSO.

1. Ao propor acdo civil publica, o Ministério Publico age na
defesa de interesses metaindividuais, ou seja, da sociedade.
Dispondo o artigo 18 da Lei 7347/85 que “Nas a¢des de que

trata esta Lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos,

%3 Moreira, Carlos Roberto Barbosa. Inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor. In Direito
do Consumidor: tutela das relagfes de consumo. Claudia Lima Marques, Bruno Miragem.

% Art. 18. Nas ages de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacao da associagdo autora, salvo comprovada ma-fé, em
honorarios de advogado, custas e despesas processuais.



honorérios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenacdo da associacao autora, salvo comprovada ma-fé, em

honorarios de advogados, custas e despesas processuais ”, nao

poderd prevalecer a aplicacdo do artigo 33 do Codigo de
Processo Civil. O artigo 18 da supracitada lei, dada a natureza
especial da matéria que regula, derroga a norma geral estatuida

no Diploma Adjetivo Civil.

2. Reforma parcial do acérddo impugnado para, provendo o
recurso, afastar a aplicacdo do artigo 33 do Codigo de Processo
Civil e manter a incidéncia do artigo 18 da Lei 7347/85.

3. Recurso especial provido” (STJ. REsp 508478/PR, Rel.
Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
07/10/2003, DJ 15/03/2004, p. 161).

Contudo, verifica-se ser este posicionamento de certa forma incompleto,
vez que ndo determina quem ira arcar com as despesas no momento inicial, podendo
chegar a ponto de o proprio perito ter que adiantar tais custos. Assim, em um segundo
momento, a segunda turma do STJ entendeu que a regra do art.18, da LACP, ndo
comporta aplicacdo plena, devendo ser entendida com algumas ressalvas e, dessa forma,
seria 0 autor que arcaria com a pericia €, no caso em tela, como este era 0 Ministério

Publico, tais custas ficariam a encargo da Fazenda Publica, a saber:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. PERICIA.
HONORARIOS DO PERITO. DESPESA PROCESSUAL.
ADIANTAMENTO PELO AUTOR DA ACAO (MINISTERIO
PUBLICO). IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA PLENA DO
ART. 18 DA LEI N. 7.347/85.

1. O art. 18 da Lei n. 7.347/85 constitui regramento proprio, que

impede que o autor da agéo civil pablica arque com 0s 6nus



periciais e sucumbenciais, ficando afastada, portanto, as regras

especificas do Codigo de Processo Civil.

2. Considera-se aplicavel, por analogia, a Sumula n. 232 desta
Corte Superior, a determinar que a Fazenda Publica a qual se

acha vinculada o Parquet arque com tais despesas.

3. Essa linha de orientacdo vem encontrando eco no Supremo
Tribunal Federal: RE 233.585/SP, Rel. Min. Celso de Mello,
DJe 28.9.2009 (noticiada no Inf. STF n. 560/09).

4. Recurso especial parcialmente provido” (STJ. REsp
864.314/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 10/08/2010, DJe 10/09/2010).

Em outra decisdo, esta mesma turma deu outra saida a antecipacdo dos
honorérios periciais, vez que, para tanto, inverteu o énus da prova, bem como o énus
financeiro de produzi-la, ficando, assim, a antecipacdo dos honorarios do perito a cargo

do réu da acdo civil publica, a saber:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA
AMBIENTAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
VIOLACAO DO ART. 333, |, DO CPC. NAO OCORRENCIA.

1. Na acdo civil publica ambiental em que o Ministério Publico
Federal seja 0 autor, a competéncia é da Justica Federal (art.
109, 1, e § 3°, da CF).

2. "Aquele que cria ou assume o risco de danos ambientais tem
0 dever de reparar os danos causados e, em tal contexto,
transfere-se a ele todo o encargo de provar que sua conduta ndo
foi lesiva." (REsp 1.049.822/RS, Rel. Min. Francisco Falcéo,
Primeira Turma, julgado em 23.4.2009, DJe 18.5.2009.)” (STJ.
AgRg no REsp 1192569/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO



MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2010, DJe
27/10/2010).

A mesma turma, em andlise a outro caso, ainda decidiu pela antecipacdo
dos honorérios periciais pelo Fundo Estadual de Reparagdo de Interesses Difusos
Lesados, diante do impasse entre a norma que proibe tal adiantamento e da
impossibilidade do perito prestar de forma gratuita o seu servi¢o. Este posicionamento é

0 que nos parece mais razoavel, a saber:

“PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA - ACAO
CIVIL PUBLICA — PARCELAMENTO IRREGULAR DE
SOLO EM AREA DE MATA ATLANTICA - DECISAO
JUDICIAL RELATIVA A HONORARIOS PERICIAIS -
RECORRIBILIDADE - SUMULA 267/STF.

1. Mandado de seguranca impetrado contra decisdo judicial
proferida em autos de acdo civil publica — ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo visando evitar a
ocorréncia de possiveis danos ambientais decorrentes da
realizacdo de parcelamento do solo em éarea de vegetacdo de
mata atlantica —, mediante a qual se determinou que as
despesas com a realizacdo da pericia judicial fossem custeadas
com recursos do Fundo Estadual de Reparacdo de Interesses

Difusos Lesados.

2. "N&o cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel
de recurso ou correicdo" (Sumula 267/STF). Hipdtese em que o
proprio  Ministério Publico Estadual interp6s agravo de
instrumento, ao qual fora atribuido efeito suspensivo, contra a

decisdo impugnada.

3. Inexisténcia de circunstancia capaz de qualificar a decisdo

impugnada como manifestamente ilegal ou teratologica, pois a



Primeira Secdo desta Corte, no julgamento dos EREsps
733.456/SP e 981.949/RS, ocorrido na assentada do dia 24 de
fevereiro de 2010, decidiu que, conquanto ndo se possa obrigar
0 Ministério Publico a adiantar os honorarios do perito nas acdes
civis publicas em que figura como parte autora, diante da norma
contida no art. 18 da Lei 7.347/85, também n&o se pode impor
tal obrigagdo ao particular, tampouco exigir que o trabalho do

perito seja prestado gratuitamente.

4. Diante desse impasse, afigura-se plausivel a solucdo adotada
no caso, de se determinar a utilizacdo de recursos do Fundo
Estadual de Reparacdo de Interesses Difusos Lesados, criado
pela Lei Estadual 6.536/89, considerando que a acdo civil
publica objetiva interromper o parcelamento irregular de solo
em area de mata atlantica, ou seja, sua finalidade Gltima € a
protecdo ao meio ambiente e a busca pela reparacdo de
eventuais danos que tenham sido causados, coincidentemente

com a destinacao para a qual o Fundo foi criado.

5. Recurso ordinario ndo provido” (STJ. RMS 30812/SP, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 04/03/2010, DJe 18/03/2010).

Dessa forma, compactuamos com o entendimento de que os honoréarios
devem ser adiantados pelo Fundo, apesar de ndo haver regulacdo especifica nesse
sentido, em razdo da finalidade do Fundo de Direitos Difusos de assegurar a defesa de

tais direitos.
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