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GONCALVES, Wanderson. Onus da Prova na Tutela Coletiva do Consumidor.
2009. 60 folhas. Monografia (Especializacdo em Direitos Difusos e Coletivos) —
Fundacédo Escola Superior do Ministério Publico de Mato Grosso.

RESUMO

Esta monografia tem por estudo o 6nus da prova nas acfes coletivas de consumo,
para tanto, mediante emprego do método dedutivo de pesquisa, inicialmente
discorre sobre o 6nus da prova no Codigo de Processo Civil, com énfase ao seu art.
333, apontando a influéncia da publicizagcédo do direito processual civil, que funciona
como vetor do fortalecimento do poder instrutério do juiz na direcdo da instrucéo
processual, autorizando-lhe o abandono da situagéo de passividade, sem que isso
fira o principio da disponibilidade, pois as decisdes, assim pautadas, obedecem ao
principio da persuaséo racional, previsto no art. 93, IX da Constituicdo Federal,
afastando-se, assim, eventual alegagcdo de parcialidade do julgador. Em seguida,
explana sobre a inversdo do 6nus da prova prevista no artigo art. 6°, VIII, do Codigo
de Defesa do Consumidor, no ambito das acoes individuais consumeristas, com
enfoque a analise de seus requisitos, avaliando, inclusive, as implicancias
processuais decorrentes de seu deferimento, topico em que se deixa claro ser ela
independente da responsabilidade com as despesas processuais necessarias a
producdo probatéria. Dai em diante, ao enfrentar o cerne desse estudo, reconhece
a possibilidade da inversédo do 6nus da prova nas acbes civis publicas
consumeristas, desde que 0s requisitos sejam analisados sobre a Gtica da tutela
coletiva do consumidor, posicionando-se, inclusive, quanto a obrigacdo, nesse caso,
do legitimado ativo de adiantar as despesas processuais relativas a prova,
indiferentemente de se tratar do Ministério Publico. Ao arremate, apos, a luz da
doutrina, discorrer sobre o conceito e a origem da teoria da carga dinamica da prova,
cujo principal efeito é atribuir o 6nus dos fatos controvertidos a parte que possua
melhores  condigbes  de prova-los, demonstra, citando  conteudo,
preponderantemente, jurisprudencial, sua aplicabilidade no processo individual, bem
como defende, pautando-se nos principios permissivos dessa indispensavel
redistribuicdo do 6nus probatdério, ser possivel ao juiz adota-la, também, desde logo,
no processo coletivo do consumidor, em situagdes de evidente insuficiéncia da regra
estatica prevista no art. 333 do Cddigo de Processo Civil, com a anotacdo de sequer
ser necessario aguardar a regulamentacdo legal dessa tese, prevista nos
Anteprojetos de Coddigo de Processo Coletivo em tramite no Congresso Nacional,
para que a demanda coletiva seja resolvida com melhor eficacia possivel.

Palavras chave: Onus da prova. Inversdo. Teoria da Carga Dinamica.
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GONCALVES, Wanderson. Encargo de la Prueba en la Tutela Colectiva del
Consumidor. 2009. 60 hojas. Monografia (Especializacion en Derechos Difusos y
Colectivos) — Fundacion Escuela Superior del Ministerio Publico de Mato Groso.

RESUMEN

Esta monografia tiene por estudio el encargo de la prueba en las acciones colectivas
de consumo, para eso, por medio del empleo del método deductivo de investigacion,
inicialmente discurri sobre el encargo de la prueba en el Caddigo de Proceso Civil,
con énfasis en su art. 333, apuntando a la influencia de la publicizacion del derecho
procesal civil, que actda como un vector de fortalecimiento del poder instructivo del
juez en la direccién de la instrucciéon de procedimiento, que lo autoriza el abandono
de la situacidén pasividad, sin que herir el principio de la disponibilidad, porque las
decisiones, asi guiadas, obedecen al principio de la persuasion racional, previsto en
el art. 93, IX de la Constitucion Federal, alejAndose, por lo tanto, eventual acusacion
de parcialidad del juez. A continuacidn, expone sobre la inversién del encargo de la
prueba prevista en art. 6°, VI, del Cédigo de Proteccién del Consumidor, en el
ambito de las acciones individuales consumeristas, centrandose en el analisis de sus
requisitos, avaluando, incluyo, las implicaciones de procedimiento derivada de su
aprobacion, tema en que deja en claro que ella es independiente de Ila
responsabilidad con el costo de los procedimientos necesarios para la producciéon de
pruebas. Desde entonces, para hacer frente a el nucleo de este estudio, reconoce la
posibilidad de invertir el encargo de la prueba en las acciones civiles publicas
consumeristas, desde que los requisitos sean analizados sobre las perspectivas de
la tutela colectiva del consumidor, posicionandose, incluyo, sobre la obligacién, en
este caso, del legitimado activo de adelantar los gastos de procedimiento relativos a
la prueba, independientemente de tratarse del Ministerio Publico. Para terminar,
después, a la luz de la doctrina, discurrir sobre el concepto y la origen de la teoria de
la carga dinAmica de la prueba, cuyo principal efecto es el encargo de los hechos
controvertidos a la parte que tiene mejores condiciones de probarlos, muestra,
citando el contenido, preponderadamente, jurisprudencial, su aplicabilidad en
proceso individual, asi como defiende, preparandose, en los principios permisivos de
esta indispensable redistribucién del encargo de pruebas, tener la posibilidad de que
juez la adopte, también, inmediatamente, en el proceso colectivo del consumidor, en
situaciones de evidente insuficiencia de la regla estatica prevista en el art. 333 del
Caodigo de Proceso Civil, con la anotacion de por lo menos ser necesario esperar la
reglamentacion de esta tesis, prevista en los Anteproyectos de Cédigo de Proceso
Colectivo en curso en el Congreso Nacional, para que la demanda colectiva sea
resuelto con mejor eficacia posible.

Palabras clave: Encargo de la prueba. Inversion. Teoria de la Carga Dinamica.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por estudo o 6nus da prova na tutela coletiva do
consumidor, para tanto, utilizando-se do método dedutivo de pesquisa, apds breve
explanagao sobre o conceito e classificacdo do 6nus da prova e seu regramento no
Caodigo de Processo Civil, se avaliara as influéncias dos principios da publicizacéo e
da tutela efetiva e adequada sobre o exercicio do poder instrutério pelo juiz, fixando-
se, assim, as bases teoricas deste trabalho cientifico, que contribuirdo para
respostas a problematizacdo de questdes ligadas a interagdo entre aquela legislacdo
consumerista e a Lei de Acéo Civil Publica, que formam, em conjunto como o Codigo
de Processo Civil, o atual sistema processual coletivo consumerista.

Para tanto, no segundo capitulo, sob o prisma do processo individual, seréo
investigadas as especificidades do 6nus da prova no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, dando énfase a inversdo do 6nus da prova, seus requisitos, momento
mais adequado para sua decretacdo e as consequéncias econémicas para as partes
no caso de sua adocéo, capitulo esse concluido com a apresentacdo de um cotejo
entre a teoria dinamica da prova e a inversédo do 6nus da prova.

No ultimo capitulo, sera enfrentado, especificamente, o tema objeto deste
estudo, com sucinta analise do dialogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor, a
Lei de Acao Civil Publica e o Cddigo de Processo Civil, abordando-se, assim, a
possibilidade ou ndo da adocédo da inversdo do Onus na Tutela Coletiva do
Consumidor, bem como se posicionando, ao final, a favor da possibilidade, desde
logo, da adocédo da teoria da carga dinamica no direito processual civil coletivo
brasileiro.

Além do método dedutivo, outros métodos auxiliares serdo utilizados em sua
redagcdo, como o sistémico, logico, historico, axioldgico e finalistico, além de técnicas
auxiliares de pesquisas, bibliogréfica, jurisprudencial e legislacéo, entre outras.

Por fim, se buscara, sobretudo, por meio das fontes bibliograficas e

jurisprudenciais consultadas neste trabalho, demonstrar a evolucdo da matéria do
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onus da prova no direito processual civil brasileiro e as respectivas influéncias dela
decorrentes no ambito desse tema na Tutela Coletiva do Consumidor.
1 ONUS DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

1.1 BREVE ANALISE DO ONUS DA PROVA NA TEORIA GERAL DO PROCESSO

Dentre os varios conceitos dados a prova pelos estudiosos desse instituto
juridico, merece destaque o de autoria do saudoso processualista Moacyr Amaral
Santos, segundo o qual “prova é a soma dos fatores produtores da conviccao,
apurados no processo” !

Nesse contexto, a iniciativa das partes em demonstrar os fatos e alegacoes
gue subsidiam suas respectivas teses se mostra como um dos fatores primordiais a
resolucéo do processo, sem perder de vista que outro aspecto fundamental é que o
juiz formara sua conviccdo sobre o mérito da acdo, de acordo com o principio da
livre convicgéo ou da persuasdo racional®.

Esse é o sistema do 6nus da prova, que se classifica em 6nus objetivo e
onus subjetivo.

De um lado, no 6nus subjetivo, o enfoque relaciona-se a quem cabe a
producdo da prova, bem como das conseqiéncias de nao fazé-la. De outro, o 6nus
objetivo relaciona-se a apreciagdo da prova pelo Juiz, ou seja, quem deve sopesar
todas as provas produzidas nos autos, independentemente de quem a tenha

produzido®.

! SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. v. 2. 22. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Saraiva: 2002, p. 335.

> BRASIL, Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Art. 93. Lei
complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacao. Disponivel em
htpp://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicdo_Principal.htm. Acesso em: 19 de maio de 2010.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, v. 2, p. 188.
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Salienta-se que tal classificacdo se deu apds a doutrina processual austriaca
considerar o 6nus da prova voltado para o juiz, 6nus objetivo, uma vez que,
anteriormente, apenas era considerado o aspecto subjetivo do dnus da prova®.

Havendo apenas uma anotacdo, em relacdo ao 6nus subijetivo, ele é uma
faculdade que a parte tem, portanto, ndo ha coercibilidade, no entanto, ela se sujeita
as consequéncias estabelecidas pelo ordenamento juridico por sua passividade ou
inércia.

Moacyr Amaral Santos assim conceitua o 6nus da prova em sua acepgao
subjetiva:

Onus probandi traduz-se apropriadamente por dever de provar, no sentido
de necessidade de provar. Trata-se apenas de dever no sentido de
interesse, necessidade de fornecer a prova destinada a formacdo da
convicgéo do juiz quanto aos fatos alegados pelas partes.5

Sob essa perspectiva, o 6nus da prova ndo € obrigacdo, nem sequer dever
processual, mas as partes assumem as consequéncias processuais decorrentes de
eventual inatividade.

Em suma, o jurisdicionado ndo tem a obrigacdo de provar, todavia,
responsabiliza-se, processualmente, pela sua inércia, dai decorre a maior
probabilidade de advir sentenca em seu desfavor, ja que, em Uultima instancia,
encontrando-se o juiz diante de um estado de duvida quanto ao julgamento meritério
do processo (non liquet) ®, a sentenca sera proferida contrariamente & parte que ndo

se desincumbiu da prova dos fatos decorrentes do 6nus a ela imposto.
1.2 A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
Quanto ao 6nus subjetivo, no Codigo de Processo Civil Brasileiro, 0

legislador optou pela teoria da alegacédo de Carnelutti, segundo a qual se impde ao

autor provar dos fatos que subsidiam sua peticdo inicial e, ao réu, o 6nus de

4 GRECO FILHO, Vicente, Loco citato.

> SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 22. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva: 2002, v. 2, p. 350.

® expresséo latina que significa: ndo esté claro.
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demonstrar eventual causa impeditiva, modificativa ou extintiva da pretensao inicial
alegada na contestacao’.

Nesse norte, o0 Cddigo de Processo Civil prescreve em seu art. 333, incisos |
e Il, que 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

[.]
Desse modo, segundo o legislador, a fixacdo dessa regra estatica € capaz

de auxiliar a resolucao de qualquer relagéo de direito material judicializada.

Contudo, essa regra do art. 333 do CPC se mostra insuficiente a solucao de
todos os casos judicializados, sobretudo naqueles que, em decorréncia do 6nus da
prova assim estabelecido, determinada parte se vé impossibilitada de comprovar os
fatos e alegacdes relevantes a resolugdo do processo.

Dentre essas excecdes apontadas, cita-se a prova diabdlica ou a dificuldade
probatdria por fatores externos a agao.

Em secdo oportuna desta monografia se buscara tecer as consideracdes
sobre a flexibilizagdo da regra do art. 333 do Cddigo de Processo Civil.

1.3 PODERES INSTRUTORIOS, EFETIVIDADE E PUBLICIZACAO

No tocante ao Gnus objetivo, o comportamento do juiz em relagdo ao onus
da prova ndo pode se limitar a motivacdo da sentenca, pois no direito processual
civil moderno ele assume papel de vital importancia durante a instrucdo processual,
com poder de avaliar a pertinéncia, a relevancia, a legalidade e outros fatores
relativos a prova, deferindo ou ndo sua producgédo e, inclusive, de oficio, usar de seu
poder instrutério para a coleta de elementos probatorios indispenséaveis a solugdo da
acao, tudo para a efetivacédo do direito material judicializado.

Em suma, o juiz moderno passa a ter uma postura ativa, ndo podendo mais
se admitir que o juiz seja mero espectador da instrugdo processual, sob pena de néo

se concretizar o direito & tutela adequada e efetiva®.

” Ibidem, p. 354.
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Assim, o poder instrutério do juiz deve ser exercido, de forma a concretizar o
direito fundamental a tutela efetiva e adequada e, consequentemente, sob esse
prisma, por exemplo, deve ser interpretado o art. 130 do Cddigo de Processo Civil, in
verbis: “Art.130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatorias”.

Esse fortalecimento do poder instrutério do juiz, desde que seja oportunizado
o contraditorio a ambas partes sobre as provas assim integradas aos autos, néo
comprometera sua imparcialidade, permitindo-lhe, por exemplo, na eventualidade de
qualquer das partes nao postular producdo de eventual prova indispensavel ao
julgamento da causa, determina-la, de oficio, ja que varios fatores podem ter
contribuido para a auséncia de sua solicitacdo pelas partes, quicd eventual
inexperiéncia ou descuido dos profissionais que assistem as partes.

José Roberto dos Santos Bedaque, elucida:

[...] a melhor forma de, em casos tais, preservar a imparcialidade do
magistrado é submeter as provas que vierem aos autos por sua iniciativa
prépria a apreciacdo, em contraditorio, de ambas as partes, para que elas
participem e influam no seu convencimento a partir daqueles elementos
concretos. Além disso, motivacdo das suas decisdes é também uma mostra
da sua imparcialidade, afastando-se, com isso, a possibilidade de o
magisérado, por motivo de foro intimo, tentar beneficiar esta ou aquela
parte.

Nessas circunstancias, negar ao magistrado a liberdade de dirigir o processo
com liberdade instrutéria para determinar, ex officio, provas por ele reputadas como
imprescindiveis a solucdo da causa, configura-se retrocesso a visdo publicista do
processo civil, comprometida com imposicdo no mundo material de sentenca justa,
eficiente, eficaz e adequada a relagdo material judicializada.

Eduardo Cambi, sobre a finalidade da publicizacdo do processo civil,
sustenta:

Com efeito, 0 processo distancia-se de uma conotacao privatista, deixando
de ser um mecanismo de exclusiva utilizacdo individual para se tornar um
meio a disposicdo do Estado para a realizacdo da justica, que é um valor

® Sobre o direito fundamental & tutela jurisdicional adequada e efetiva, ver: MARINONI, Luis
Guilherme. A legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva. Disponivel em:
<http://www.professormarinoni.com.Br/principal/pub/anexos/20080320041013/A_legitimidade_da_atu
acdo_do_juiz.pdf>. Acesso em: 20 de maio de 2010.

® BEDAQUE, José Roberto Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 108.
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eminentemente social. ‘O processo estd voltado a tutela de uma ordem
superior de principios e de valores os quais estdo acima dos interesses
controvertidos das partes (ordem publica) e que, em seu conjunto, estdo
voltados a realizagcdo do bem comum. A preponderéncia da ordem publica
sobre os interesses privados em conflito manifesta-se em varios pontos da
dogmaética processual, tais como, por exemplo, na garantia constitucional de
inafastabilidade da jurisdi¢cdo, na garantia do juiz natural, no impulso oficial,
no conhecimento de oficio (objecfes) e na autoridade do juiz, na liberdade
de valoracdo das provas, no dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais, nas nulidades absolutas, nas indisponibilidades, no contraditério
efetivo e equilibrado, na ampla defesa, no dever de veracidade e de
lealdade, na repulsa a litigancia de ma-fé etc.'

Essa tendéncia de publicizacdo do direito processual civil fica bastante
perceptivel a partir da estruturacdo axiolégica e normativa que a
Constituicio confere ao processo. *°

Assim, desde que respeitado o contraditério a fundamentacdo motivada das
decisdes, inexiste razao para obstar esse ativismo judicial rumo a solucao efetiva do
processo, sobretudo em virtude de que, pelo principio da aquisicdo da prova, todas
estardo sujeitas a livre convic¢cao do magistrado, segundo dispde o art. 131 do CPC,
in verbis: "Artigo 131: O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento”."

Depreende-se, entédo, ndo se limitar o direito processual civil contemporaneo
apenas a garantir o direito constitucional a prova sob uma visdo privatista,
despreocupada com o resultado que possa dai advir do comportamento das partes
em relacdo as provas, pois a intervencdo do Estado, em vez de ferir o principio do
dispositivo, completa seu ndo exercicio ou deficiente utilizacdo, a fim de que a
sentenca resolva de forma mais justa a relacdo de direito material judicializada,
cumprindo seu fim social.

Tratado do 6nus da prova no ambito do Cddigo de Processo Civil e
visualizada a dinamica processual resultante dos comportamentos esperados das
partes e do juiz em relacdo ao tema, no proximo capitulo sera abordado esse

instituto na seara do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

% CAMBI, Direito constitucional & prova no processo civil. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
93 (Colecéo temas atuais de direito processual civil, v. 3), grifo nosso.

' BRASIL. Lei n° 5.869/73. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L58690rig.htm>. Acesso em: 10.05.2010.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR 16

2 DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

2.1 ASPECTOS GERAIS

Preliminarmente a analise do 6nus da prova nas acgbes coletivas
consumeristas, interessa discorrer sobre esse instituto no ambito da acao individual
de consumo, com enfoque as regras especiais contidas no Cddigo de Defesa do
Consumidor e na Lei de A¢do Civil Publica, a fim de, oportunamente, posicionar-se
sobre suas consequéncias na acao civil publica proposta nesta seara do direito.

Por seu turno, necessario esclarecer se o art. 333 do Cddigo de Processo
Civil é regra nessas causas ou houve derrogacdo da aplicacdo daquela norma
genérica por incompatibilidade com alguma norma especial nele prevista.

Na doutrina, Sandra Aparecida de S& sustenta que, “Em regra, aplicam-se
as normas gerais encontradas no Cédigo de Processo Civil a respeito do 6nus da
prova, nas causas que tratam de relacées de consumo”.*?

Assim, ndo se tratando de hipotese que configure possibilidade de inversao
do 6nus da prova, o sistema a ser aplicavel serd o do Cdédigo de Processo Civil,
observando-se os nortes apresentados quanto a publicizacdo do direito processual
civil.

Em suma, o Codigo de Processo Civil, o0 Cadigo de Defesa do Consumidor e
a Lei de Acao Civil Publica se completam, aplicando-se a norma geral nos casos de
omissao daquelas especiais e, desde que, com elas ndo sejam incompativeis.

Volvendo-se as normas especiais que tratam sobre o 6nus da prova no
Caddigo de Defesa do Consumidor, a de maior repercussdo em nosso ordenamento
juridico é a prevista em seu art. 6° que estabelece, dentre os direitos basicos do
consumidor, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, apresentando seus

respectivos pressupostos:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

2 SANTOS, Sandra Aparecida S& dos. A inversdo do dnus da prova como garantia do devido
processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 64.
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Outro dispositivo especifico que trata do 6nus da prova no ambito do Codigo
de Defesa do Consumidor foi inserido no capitulo que trata das praticas comercias,
in verbis: “Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacédo ou
comunicacado publicitaria cabe a quem as patrocina”.

Alguns doutrinadores defendem que o art. 38 trata de uma inverséao legal,
todavia de melhor técnica a tese de Anténio Gidi para quem, neste caso, “Nao ha
nenhuma possibilidade de inversado, a ser operada pelo juiz ou pela lei; o 6nus é
sempre do fornecedor. A lei ndo inverte o 6nus: atribui-lhe ao fornecedor”.*®

Finalmente, por ser o regime da responsabilidade civil objetiva o adotado
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, independentemente da inversdo do 6nus da
prova, o fornecedor somente se desvencilhara da presuncdo de culpa em seu
desfavor se provar, respectivamente, alguma das excludentes do dever de indenizar
previstas nos arts. 12, § 3°, incisos I, Il e Illl, 14, § 3°, I, 11, 1.1

Essa regra é exceptuada pelo art. 14, |, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que adota o regime da responsabilidade subjetiva do profissional
liberal, sistema em que se exige a prova da culpa, do nexo e do dano, anotando-se,
todavia, ndo ser isso impeditivo a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, ja que
uma se trata de regra de direito material e outra processual, afigurando-se
plenamente compativeis a convivéncia de ambas™®.

Pontuadas as previsdes especiais sobre o 6nus da prova no Cdodigo de
Defesa do Consumidor, doravante cabe discorrer sobre o0s requisitos e
consequéncias processuais de eventual adocdo da inversdo do 6nus da prova no

ambito das acdes individuais fundadas em rela¢cdes de consumo.

3 GIDI, Anténio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no cédigo de defesa do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 13, p. 33-41, jan./mar. 1995, p. 40.

Y BRASIL. Lei 8.078/90. Cddigo de Defesa do Consumidor. Art. 12, § 3° — O fabricante, o construtor,
o produtor ou importador s6 nao sera responsabilizado quando provar: | — que ndo colocou o produto

no mercado; Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; Ill — a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro; e, Art. 14, § 3° — O fornecedor de servicos sé ndo sera
responsabilizado quando provar: | - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste; Il — a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 10 de maio de 2010.

> BRASIL. Lei 8.078/90. Cédigo de Defesa do Consumidor. Artigo 14 — § 4° A responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagcdo de culpa. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2010.
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2.2 INVERSAO DO ONUS DA PROVA

A inversdo do 6nus da prova estabelecida pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor inovou o processo civil brasileiro, possibilitando ao magistrado, decreta-
la a favor do consumidor, quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias.

Segundo estudiosos do assunto, o fundamento juridico da insercdo do
instituto da inversdo do 6nus da prova pela Lei n. 8.078/90 foi efetivar nas relacbes
de consumo a aplicagdo do principio da isonomia — ou da igualdade - disposto no
art. 5°, |, da CF/88, o qual estabelece que todos séo iguais perante a lei, a fim de
reequilibrar, no plano processual, a relagdo consumidor/fornecedor.

Nesse escolio é o ensinamento de Nelson Nery e Rosa Matria:

O Cddigo contém varios instrumentos destinados a finalidade de colocar-se
o consumidor em posicdo de igualdade com o fornecedor, a fim de que se
alcance efetivamente a igualdade real de que trata o caput do art. 5° da CF.
A regra geral se encontra no art. 4°, I, CDC, que reconhece o consumidor
como parte vulneravel na relagdo de consumo.

A regra da possibilidade, ope judice, inverter-se o 6nus da prova
em beneficio do consumidor (art. 6°, VIII, CDC) é manifestagdo inequivoca
do principio constitucional da isonomia, cuja vivificagdo se encontra no art.
4°, 1, do CDC. Duas sdo as oportunidades em que o0 juiz podera agir na
forma autorizada pelo Cdadigo: a) quando o consumidor for hipossuficiente;

b) quando for verossimil a alegacao do consumidor. 1
Com efeito, a intencdo do legislador foi colocar ambas as partes em pé de
igualdade processual e dar eficacia processual ao principio constitucional da tutela
do consumidor'’. Esse intervencionismo salutar ndo é novidade, j4 que a condicdo
de vulnerabilidade dada ao empregado na seara do direito trabalhista € um desses

exemplos.

' NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 3, p. 44-77, set./dez. 1992, p. 55.

" BRASIL, Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 170 —
A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [.-] V - defesa do consumidor. Disponivel em:
<htpp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituigdo_Principal.ntm>. Acesso em: 10 de maio de 2010.
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Para tanto, o art. 51, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor'®, vedou a
possibilidade de tratativa em contrario quanto a inversdo do 6nus da prova,
fulminando de nulidade absoluta eventual clausula nesse sentido.

Ao arremate, esses mecanismos de protecdo da defesa dos direitos do
consumidor ndo mitigam de forma alguma a parcialidade do juiz, pois somente se
busca adequar a relacdo processual as diferencas apresentadas na relacdo de

direito material.

2.2.1 REQUISITOS

Convém esclarecer que a inversao do 6nus da prova nao € automatica, pois
sua decretacdo em favor do consumidor, além de carecer de pedido expresso,
Sujeita-se ao crivo judicial para verificagdo da presenca da verossimilhanca ou da
hipossuficiéncia, vedando-se, assim, sua concessao de oficio.

Impende observar que ndo € necessaria a concomitancia de ambos os

requisitos. Esclarece, Sandra de Sa dos Santos:

[...] € necessaria a presenca de apenas um dos requisitos, porque, se assim
n&o fosse, o legislador, & evidéncia, teria utilizado a conjuncéo aditiva ‘e’. E
principio basilar do Direito que onde o legislador restringe ndo é permitido
ao intérprete ampliar.19

Dessa forma, basta a presenca de apenas um dos requisitos para que 0 juiz
decrete a inversdo do 6nus da prova, sob pena de inviabilizar a propria eficacia do
instituto da inversdo do 6nus da prova e podar um dos fundamentos de facilitagcdo da
defesa dos direitos do consumidor, sobretudo pelo fato de que, no caso concreto,
nem sempre ambos o0s institutos estardo presentes, ja que sao estanques e
possuem conceitos e caracteristicas diferentes a serem analisados nos itens logo

subsequentes.

2.2.1.1 VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES

'® BRASIL. Lei 8.078/90. Cdédigo de Defesa do Consumidor. Art. 51. [...] S&o nulas de pleno direito,
entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] VI -
estabelecam inversdo do ©O6nus da prova em prejuizo do consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 10 de maio de 2010.

19 SANTOS, Sandra Aparecida S& dos. A inversdo do dnus da prova como garantia do devido
processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 72, grifo nosso.
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A verossimilhanca das alegacdes sera extraida dos indicios probatérios
trazidos aos autos que convengcam o0 magistrado sobre a probabilidade de ser
verdadeira a tese sustentada em juizo pelo consumidor.

Posto isso, impende salientar que o suporte para, no caso concreto, decretar
a inversdo, com base na verossimilhanca, € a prova trazida aos autos sobre
determinado fato que seja suficiente para o convencimento do juiz sobre a
possibilidade de razdo do consumidor quanto a outros fatos objetos da controvérsia.

Nesse sentido, oportuna a lichio de CARLOS ROBERTO BARBOSA
MOREIRA:

A verossimilhanca o juiz a extraira dos indicios, fatos alegados e provados,
no processo, dos quais se possa deduzir, com base no que ordinariamente
acontece, a ocorréncia de outro fato, este, todavia, ndo provado. Em outras
palavras o juiz, a partir do indicio, gresumiré ter acontecido, também, o fato
que constitui o thema probandum.?

Dessa forma, o consumidor ndo podera se basear em meras alegacdes sem
instruir os autos com qualquer indicio probatorio, documento ou outra prova que
aponte para a verossimilhanca, sob pena de ver seu pedido ser indeferido.

Em suma, malgrado a verossimilhanca nao se trata de prova cabal do direito
alegado pelo consumidor®, sujeitando-se a cognicdo sumaria para seu
reconhecimento, € indispensavel prova de algum indicio que convenca o julgador
acerca da probabilidade de que os fatos constitutivos alegados pelo consumidor

sejam verdadeiros.
2.2.1.2 HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR

No que diz respeito a hipossuficiéncia, oportuno diferencia-la da
vulnerabilidade, pois a primeira nada mais € que um atributo de indole processual e
necessario para inversao do énus da prova; enquanto, a segunda, foi imposta ao
consumidor por determinacéo legal, ou seja, todos os consumidores sao vulneraveis,
ex vi do art. 4°, |, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin, objetivamente, ensina:

% MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do onus da prova em beneficio do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 22, p. 135-149, abr./jun. 1997, p. 142.

? RADLOFF, Stephan Klaus. A inversdo do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei
n° 8.078/90. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 65-66.
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A vulnerabilidade é um trago universal de todos os consumidores, ricos ou
pobres, educadores ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a
hipossuficiéncia é marca pessoal limitada a alguns — até mesmo a uma
coletividade — mas nunca a todos os consumidores?,

Enfim, a vulnerabilidade nas relagdes de consumo € regra absoluta a relacao
juridica consumidor/fornecedor, imposta pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor
como alicerce ao cumprimento do principio constitucional da isonomia nessa seara.

Sobre a hipossuficiéncia pontua Mirella D’ Angelo Caldeira, in verbis:

[...] J& a hipossuficiéncia € uma condi¢cdo a mais, ou seja, ha consumidores
que, além de vulneraveis, possuem um plus, que os tornam mais frageis
ainda, deixando-os impossibilitados de realizar a prova dos fatos
constitutivos de seus direitos. Nesse Ultimo caso, € o juiz quem decidira se o
consumidor — pessoa fisica ou juridica — é ou nado hipossuficiente, conforme
as peculiaridades do caso concreto, bem como as alegacdes do autor,
sendo certo que, reconhecido tal condicdo, esta beneficiara o consumidor
apenas no que diz respeito a facilitacdo da sua defesa, sendo-lhe concedida
a inversdo do 6nus da prova. Ou seja, a hipossuficiéncia ndo é requisito
deterrr12i3nante da condicdo de consumidor, serve, apenas, para efeito de
prova.

Delineadas suas diferencas, ndo se pode negar que a vulnerabilidade € o
pano de fundo da hipossuficiéncia, requisito esse especifico a inversao do énus da
prova, cenario processual onde devera ser decidido sobre sua presenca.

Um dos tracos marcantes da hipossuficiéncia € que ela ndo deve ser
analisada somente sob o plano econdmico ou financeiro, pois se caracteriza,
preponderantemente, em virtude da constatagcdo de outros aspectos inerentes a
posicdo do consumidor especificos a relacéo juridica de consumo.

Assim, ndo se deve confundir auséncia de capacidade financeira de ter

N .

acesso a justica, com o consumidor hipossuficiente propriamente dito. E o que
defende Antonio Gidi:

N&o nos parece, todavia, que o critério de afericdo da hipossuficiéncia do
consumidor deva ser o econdmico. A ser assim, bastaria que o CDC
invertesse o 6nus financeiro da producéo da prova, carreando ao fornecedor
apenas o encargo de suportar as despesas. Desnecessaria, e inadequada,
seria a inversdo do 6nus processual da prova tendo em mira tdo-somente a
desigualdade meramente financeira entre as partes. Para 0s casos de
hipossuficiéncia econémica da parte, inclusive a propria Lei 1.060/50 isenta
0 beneficiario do pagamento dos honorarios periciais. E prossegue o autor,
asseverando que por mais abastado que seja o consumidor, a sua
inferioridade perante o fornecedor, no que se refere a possibilidade de
provar suas alegacfes, € manifestamente similar aquela do consumidor

22 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo
brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. rev., amp. e atual.
conforme o novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2004, p. 371.

23 CALDEIRA, Mirella D'Angelo. Inverso do 6nus da prova. Revista de Direito do Consumidor. S&o
Paulo, v. 38, p. 166-180, abr./jun. 2001, p. 146.
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desprovido de recursos financeiros. Nada autorizaria inverter o 6nus da
prova em beneficio deste, e ndo fazé-lo em beneficio daquele. Ndo parece,
e ndo ha em seu contelido que indique, que a filosofia do Cédigo de Defesa
do Consumidor seja beneficiar o consumidor pobre, mas sim o consumidor
em geral, como sujeito vulneravel na relacéo de consumo.*

Com efeito, a hipossuficiéncia que trata o legislador ndo é a econdmica, se
assim o fosse, invertendo-se o 6nus da prova, automaticamente, na maioria dos
casos, atribuiria ao fornecedor os encargos financeiros da prova em razdo da
situacdo econdmica privilegiada.

Ademais, como defendeu ANTONIO GIDI poderia o magistrado valer-se do
disposto na Lei 1.060/50 para liberar o consumidor do custo da producédo de
eventual prova técnica, diante de mera declaracdo de necessitado do consumidor?.

Em suma, a hipossuficiéncia exigida pela lei € a técnica ou de conhecimento,
ou seja, aquela diminuicdo da capacidade do consumidor que diz respeito a falta de
conhecimentos técnicos inerentes a atividade do fornecedor, ou retidos por ele, isto
e, a falta de conhecimento técnico sobre o objeto de uma relagcdo de consumo
(produto ou prestacéo de servicos)?®.

De bom alvitre lembrar que a decisao judicial pela inversdo do 6nus da
prova, sempre, utilizara como parametro axiolégico as regras de experiéncia comum,
ou seja, 0 juiz decidirdA mediante observacdo do que ordinariamente ocorre na
sociedade, ponderando o conhecimento que seria exigido do homem médio sobre o

tema?’.

24 GIDI, Anténio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no codigo de defesa do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 13, p. 33-41, jan./mar. 1995, p. 35, grifo nosso.

?® |bidem, mesma pagina.

% RUTHES, Astrid Maranhdo de Carvalho. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Curitiba: Juruda, 2004, p. 38. (Colecdo temas atuais de direito processual civil, v. 3).

?’ MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, nota 2 ao art. 335, p. 340.
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2.3 MOMENTO DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Delineados os parametros juridicos necessérios a concessao da inversdo do
onus da prova, afigura-se, oportuno, discorrer sobre qual o momento processual
mais adequado para o magistrado possa decreta-la.

Quanto eventual admissao da inversdo do 6nus da prova logo que recebida
a peticdo inicial, a vejo como temeraria, pois € sabido que nem sempre as condi¢cdes
processuais, 0s pressupostos da agao e eventuais questbes prejudiciais sao,
detidamente analisadas nessa oportunidade.

Logo, imagine a inversdo de plano do 6nus da prova numa acdo em que,
posteriormente, se verifique a ocorréncia da prescricdo ou que alguma das partes €
ilegitima.

Até entdo, o juiz sequer sabe das eventuais questdes inerentes a propria
relacdo juridica de consumo capaz, inclusive, de provocar a extincdo prematura do
processo logo que apresentada a contestacdo. Melhor a cautela do que eventual
decisao precipitada e equivocada.

Quanto a deciséo judicial, corrente nos tribunais brasileiros, que, de plano,
sob o fundamento da inversdo do 6nus da prova, determina ao réu gue traga aos
autos documentos relativos ao negocio entabulado com o consumidor, necessario
tecer alguns apontamentos.

Data venia, a inversdao do 6nus da prova ndo pode ser decretada com
fundamento exclusivo na necessidade desse documento, pois se o fim se limita a
obter o documento indispensavel ao ajuizamento da acdo, comum as partes, diante
da negativa de uma delas a entrega-lo a outra, a medida ai ndo passa de uma
simples exibicdo de documento incidental ao processo, prevista no art. 355 e
seguintes do Cédigo de Processo Civil?®, ética sobre a qual deve ser analisado esse
pedido, sem qualquer interferéncia quanto ao 6nus da prova.

E, nesse caso, quanto a inversdao do 6nus da prova, nada impede, por
exemplo, que o juiz utilizando-se do art. 355 do Cddigo de Processo Civil determine

que a parte contraria exiba em juizo o documento junto com sua defesa, sob pena

8 BRASIL. Lei n° 5.869/73. Institui o Cédigo de Processo Civil. Art. 355 — O juiz pode ordenar que a
parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu poder. Disponivel em:
http://planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L58690rig.htm. Acesso em: 10.05.2010.
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inclusive de serem admitidos verdadeiros os fatos que por ele o consumidor deseje
provar (art. 359, incisos | e Il do CPC)®, sobrepujando a deciséo sobre a inverséo
do 6nus da prova para 0 momento oportuno.

Apresentadas razfes da discordancia quanto a inversao do 6nus da prova
inaudita altera pars, importa ressaltar que essa questdo vem sendo intensamente
debatida, de um lado, entre os que entendem ser a sentenca e, de outro, 0os que
defendem ser o saneador ou o inicio da instrugéo.

Para aqueles que defendem ser a sentenga 0 momento adequado,
entendem que, por ter a distribuicdo do 6nus da prova natureza de regra de juizo,
cabera ao juiz, quando do julgamento da causa, decidir sobre a inversdo do 6nus em
favor do consumidor. Em sintese, somente se lancara mao do das regras atinentes a
distribuicdo do 6nus da prova, caso o juiz se encontre diante de um non liquet.

Assim, para esses, qualguer conclusédo sobre o 6nus da prova nao pode ser
emitida antes de encerrada a instrugdo, sob o risco de pré-julgamento, parcial e
prematuro da ac&o>’.

Defendem, ainda, que n&o pode o fornecedor contra quem foi invertido o
onus da prova alegar cerceamento de defesa, pois, desde o inicio da acéo, tinha
ciéncia dessa possibilidade.

E o posicionamento de Kazuo Watanabe:

E o julgamento da causa. E que as regras de distribuicdo do énus da prova
séo regras de juizo, e orientam o juiz quando ha um non liquet em matéria
de fato, a respeito da solugédo a ser dada a causa. Constituem, por igual,
uma indicacdo as partes quanto a sua atividade probatéria. Com o juizo da
verossimilhanca, decorrente da aplicacdo das regras de experiéncia, deixa
de existir o non liquet (considerar-se demonstrado o fato afirmado pelo
consumidor) e, consequiientemente, motivo algum ha para a aplicacao de
qualquer regra de distribuicdo do 6nus da prova. Por isso mesmo, como
ficou anotado, ndo se tem verdadeiramente uma inversdo do énus da prova
em semelhante hipétese.*"

® BRASIL. Lei n° 5.869/73. Institui 0 Caédigo de Processo Civil. Art. 359 — Ao decidir o pedido, o juiz
admitira como verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia
provar: | - se o requerido nao efetuar a exibicdo, nem fizer qualquer declaracao no prazo do art. 357;
Il - se a recusa for havida por ilegitima. Disponivel em:
http://planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L58690rig.htm. Acesso em: 11.05.2010.

% Ver: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 11. ed. rev., amp. e atual. até 17.2.2010. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, nota 2
ao art. 333, p. 635; e, BATISTA LOPES, Jodo. A prova no Direito Processual Civil, 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 51.

¥ WATANABE, Kazuo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. rev., amp. e atual. conforme o0 novo
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2004, p. 796, grifo do autor.
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J4, para quem o saneador ou o inicio da instrucdo é o momento mais
adequado para eventual decretacdo da inversdo do 6nus da prova, seus principais
fundamentos sdo: a) a avaliagao final pelo juiz do 6nus da prova para se evitar um
non liquet ndo se confunde com o direito que a parte contra quem foi invertido o
onus da prova de ser cientificada da mudanca das regras, a fim de que escolha o
comportamento que, desde ja, tera de ter em relacéo a prova; e b) no momento do
julgamento, a inversdo do 6nus da prova fere o principio da ampla defesa e do
contraditorio, devido a seu efeito surpresa em relagcdo a parte contra quem foi
decretada.

Antonio Gidi filia-se a essa corrente:

A oportunidade propicia para a inversdo do énus da prova € em momento
anterior a fase instrutéria. Do momento em que se despacha a inicial, até a
decisdo do saneamento do processo, o magistrado ja deve dispor de dados
para se decidir sobre a inversdo. Assim, a atividade instrutéria ja inicia ja
inicia c302m as cargas probatérias transparentemente distribuidas entre as
partes.

Voltaire de Lima Moraes é outro adepto, apontando o saneador:

[...] a decretacdo da inversdo do 6nus da prova dar-se-a por ocasiao do
saneamento do processo, quando, inexitosa a audiéncia de conciliacdo, o
Juiz tiver fixado os pontos controvertidos, ai sim, em seguimento, decidira
as questbes processuais pendentes, dentre as quais o cabimento ou ndo da
inversdo do 6nus da prova (art. 331, § 2° do CPC), ficando dessa forma
cientes as partes da postura processual que passardo a adotar, nao
podendo alegar terem sido surpreendidas, especialmente aquela que
recebeu o encargo de provar.®

Apresentadas as teses divergentes e sopesados o0s fundamentos
apresentados por ambas, entende-se de melhor técnica processual o
posicionamento adotado pela segunda corrente, cujos fundamentos serdo doravante
apresentados.

A um, a afirmacdo de que uma decisdo que se declara invertido o 6nus da
prova acarretaria um julgamento prematuro da lide deve ser combatida.

A decretacdo da inversdo do 6nus da prova ndo adentra ao mérito da
controvérsia, pois a decisdo a seu respeito se submete a cognicdo de natureza

sumaria, incompleta, ndo exauriente, ou seja, 0 ato judicial que a decreta se limita a

%2 GIDI, Antdnio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no cédigo de defesa do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 13, p. 33-41, jan./mar. 1995, p. 39.

* MORAES, Voltaire de Lima. Anotacdes sobre o 6nus da prova no Cédigo de processo civil e no
Cédigo de defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 31, p. 63-69,
jul./set. 1999, p. 69.
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declarar existente um de seus requisitos e, mesmo reputando-se verossimil a
alegacdo do consumidor, nada impedird que o magistrado, depois de concluida a
fase instrutdéria, mediante uma apreciacdo mais acurada, decida a causa a favor do
fornecedor.

A dois, sobre o0 argumento de que a parte contra quem foi invertido o 6nus
no momento da sentenca estara impossibilitada de alegar cerceamento de defesa,
haja vista saber desde o inicio as “regras do jogo”, com respeito as opinides
contrarias, esse argumento ignora a realidade processual.

N&do se nega que, enquanto o magistrado nao reconheca algum dos
pressupostos autorizadores da inversdo do 6nus da prova, a parte tenha ciéncia de
que o0 processo obedecera a regra do 6nus da prova estabelecida no art. 333, do
Caddigo de Processo Civil.

Por outro lado, ndo € o simples fato de haver na legislacdo especifica a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova que se possa presumir decisdo nesse
sentido em seu desfavor, ja que, se fosse assim, ela decorreria exclusiva e
diretamente da lei, de forma automéatica, o que ndo € verdade, pois se sujeita ao
crivo judicial e s6 sera concedida se o julgador entender presentes, pelo menos, um
de seus requisitos, caso contrario, a acao prosseguira sob a regra geral do art. 333
do Caodigo de Processo Civil.

Dessa forma, a parte ndo pode ser surpreendida, ao final, com um
provimento desfavoravel decorrente de 6nus a ela imposto somente por for¢ca da
inversdo determinada na sentenca.

Nessa quadra, causara, sim, surpresa ao fornecedor, a inversao do 6nus da
prova na sentenca, pois lhe sera imputado pelo juiz édnus probatoério que nédo fora
antes cientificado, alterando, radicalmente, a situacdo anterior prevista na regra geral
de natureza estatica, afrontando os principios do contraditorio e da ampla defesa,
além de romper com os ditames constitucionais que proclamam o devido processo

legal, insculpido no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal®.

% BRASIL, Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Art. 5°
Todos séo 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
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. Disponivel em:
<htpp://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicdo_Principal.htm>. Acesso em: 27 de maio de 2010.
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LUIS GUILHERME MARINONI, discorre sobre a obrigatoriedade de se

oportunizar a producdo de prova a parte contra quem foi invertido o 6nus, in verbis:

8. Inversdo do Onus da Prova. Partindo-se de uma atribuicéo fixa do 6nus
da prova, pode-se inverté-lo. Note-se: s6 se pode inverter aquilo que ja se
encontra previamente apontado em dada direcdo. E o que pode acontecer,
por exemplo, nas relacdes de consumo (art, 6°, VIIl, CDC). A hipédtese,
alids, ndo se confunde com aquelas postas nos artigos 12, § 3° e 14, § 2°,
CDC, em que o 6nus da prova ja nasce, desde logo, atribuido ao fabricante
e assemelhados e ao fornecedor de servigos. Sendo o caso de inversao,
além dos pressupostos definidos em lei, ela deve ocorrer oportunizando-se
necessariamente a parte, a partir dai onerada, a possibilidade de provar.
Quando se fala em inversdo do 6nus da prova, essa norma adquire a
gualidade de norma de instrucdo e ndo de norma de julgamento (contra,
entendendo que ai o 6nus da prova funciona como regra de julgamento,
STJ, 3% Turma, REsp 422.778/SP, rel. Min. Castro Filho, rel, para acérd&o
Min. Nancy Andrighi,j. em 19.06.2007,DJ 27.08.2007, p. 220). Tem, assim,
gue ser oportunizada a possibilidade de prova a parte a quem se atribuiu,
pela ig]sverséo, 0 encargo de provar. Do contrario, ha violacao do direito a
prova™.

Infere-se, assim, segundo 0 processualista, que as normas sobre a
distribuicdo do 6nus da prova, além de regra de juizo, também, em relacdo as
partes, servem como fator de orientagcdo quanto ao comportamento a ser tomado
frente a seu regramento®.

Enfim, o melhor momento € o do saneador ou inicio da instrucdo para que,
depois de se fixar os pontos controvertidos, a parte seja cientificada da eventual
inversdo do 6nus da prova em seu desfavor e sobre qual perspectiva enfrentara a
fase instrutdria, procedimento que, alias, contribui, de sobremaneira, para se evitar o
non liquet, ressaltando-se que, nessa senda, por se tratar de decisdo que nao pobe
fim ao processo, mas resolve questdo incidente, o recurso cabivel é o agravo de
instrumento.

Anota-se que o agravo de instrumento, in casu, indiferentemente do teor da
deciséo ser favoravel ou ndo a inversao, de forma alguma, podera ficar retido aos
autos, pois demandara analise imediata de seu mérito antes do inicio da instrucao,
afigurando-se, para tanto, de melhor politica processual a suspensdo do processo
até decisao final, sob pena de, prosseguindo-se o tramite processual a sua revelia,
ferir o devido processo legal e o direito constitucional a prova.

Abre-se um parénteses quanto ao tema recursal, o Superior Tribunal de

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, nota 8 ao art. 333, p. 338, grifo nosso.

% MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 22, p. 135-149, abr./jun. 1997, p. 145.
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Justica vem entendendo que a matéria relativa a inversdo do 6nus da prova nao
podera ser objeto de julgamento em recurso interposto perante aquela Corte
Superior, sob pena de afronta a sua Sumula n® 07, segundo a qual “A pretenséo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial™®’.

Data venia, essa aplicagdo equivocada da Sumula n° 07 decorre de uma
analise superficial da matéria, pois a decisédo sobre a inversao do 6nus da prova néo
requer analise de prova em seu sentido especifico, mas exige mera cogni¢cao
sumaria sobre os indicios trazidos aos autos.

Logo, se deferida antes da instru¢do processual, posicionamento sustentado
alhures, sequer havera inicio da instrucao probatoéria, ndo havendo obice algum para
que o Superior Tribunal de Justica possa avaliar os fundamentos de ambas as
partes e decidir sobre o acerto ou ndo da deciséo recorrida.

Corrobora esse fundamento o fato de que, embora para analise dos
requisitos exigidos para a concesséo de medida cautelar (periculum in mora e fumus
boni iuris) ou tutela antecipada (dano irreparavel ou de dificil reparacdo e prova
inequivoca da verossimilhangca) demande andlise dos indicios que os comprovem,
nem por isso deixam de ser objeto de recurso especial perante o Superior Tribunal
de Justica.

2.4. INVERSAO DO ONUS DA PROVA X ONUS ECONOMICO

No tocante a quem arcara com os custos referentes a realizacéo da prova no
caso de ser invertido o 6nus da prova, existem controvérsias na doutrina e na
jurisprudéncia.

O Cadigo de Processo Civil dispde o tema das despesas processuais em
seus arts. 19 e 33, respectivamente, ipsis verbis:

Art. 19. Salvo as disposi¢c8es quanto a justica gratuita, cabe as partes prover
as despesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-
Ihes o pagamento desde o inicio até sentenca final; e bem ainda, na
execucao, até plena satisfacéo do direito declarado na sentenca.

§ 1° O pagamento de que trata este artigo serd feito por ocasido de cada ato
processual.

%" Nesse sentido: BRASIL. STJ. 12 Turma. REsp 981.883RJ. Recorrente: Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul. Rel. Min. José Delgado, Brasilia, DF, 06 de maio de 2008. v.u.
Disponivel:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=778375&sReg=2
00702130020&sData=20080605&formato=HTML> Acesso em 30.06.2010.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR 29

§ 2° Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja
realizacdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico. [...]

Art. 33. Cada parte pagarad a remuneracéo do assistente técnico que houver
indicado; a do perito serd paga pela parte que houver requerido o exame,
ou pelo autor, quando por ambas as partes ou determinado de oficio pelo
juiz.

Paragrafo Unico. O juiz podera em juizo determinar que a parte responsavel
pelo pagamento dos honorarios do perito deposite em juizo o valor
correspondente a essa remuneracdo. O numerario, recolhido em depdsito
bancario a ordem do juizo e com correcdo monetaria, sera entregue ao
perito apds a apresentacdo do laudo, facultada a sua liberacdo parcial,
guando necessaria.

Da analise desses dispositivos legais, nota-se que se 0 autor requerer a
producdo de determinada prova pericial, o juiz a determinar ex officio ou acolher
requerimento do Ministério Publico nesse sentido, incumbe-lhe antecipar os
honoréarios periciais e, caso somente o réu pretenda produzi-la, a ele incumbe
depositar as respectivas despesas, observando-se em relacdo aos beneficiarios da
assisténcia judiciaria gratuita o disposto no art. 3°, V, da Lei n® 1.060/50°%.

J4, no tocante as acdes fundadas com base no Cdédigo de Defesa do
Consumidor em que é decretada a inversdo do 6nus da prova, vem sendo
intensamente debatido de quem € o 6nus de antecipacdo de despesas dos atos
probatérios requeridos pelo consumidor, determinadas de oficio pelo juiz ou
requeridas pelo Parquet ou por ambas as partes.

A primeira corrente doutrinaria e jurisprudencial defende que o art. 6°, VIII,
do Codigo de Defesa do Consumidor constitui exce¢cdo somente em relagéo ao art.
333 do Codigo de Processo Civil e ndo das normas do art. 19 e 33 que tratam do
onus financeiro da producdo dos atos processuais. Em sintese, alegam que a
inversdo do 6nus da prova ndo se confunde com o custeio da prova, aplicando-se,
entdo, subsidiariamente, aqueles dispositivos do Cédigo de Processo Civil.

O doutrinador Alvaro Couri Antunes Souza é um dos que sustentam que a
inversdo do 6nus da prova nédo induz a inversdo também do encargo de arcar com

Seus custos:

O Codigo de Defesa do Consumidor pretendeu apenas atribuir ao
fornecedor o 6nus de produzir as provas que reputasse necessario para

% BRASIL. Lei 1.060/50. Lei da Assisténcia Judiciaria Gratuita. Art. 3°. A assisténcia judiciaria
compreende as seguintes isencdes: [...] V - dos honorarios de advogado e peritos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L1060.htm. Acesso em: 15 de maio de 2010.
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afastar sua responsabilidade, e ndo o dever de realiza-las, consoante a
vontade do seu ex adverso.*

Esse € o entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de Justica, in

verbis:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. EXTENSAO. HONORARIOS PERICIAIS. PAGAMENTO. PERICIA
DETERMINADA DE OFICIO. AUTOR BENEFICIARIO DA JUSTICA
GRATUITA.

[-..]

2. Esta Corte ja decidiu que a 'regra probatoria, quando a demanda versa
sobre relacdo de consumo, é a da inversao do respectivo 6nus. Dai nédo se
segue que o réu esteja obrigado a antecipar os honorarios do perito;
efetivamente ndo esta, mas, se nao o fizer, presumir-se-ao verdadeiros
os fatos afirmados pelo autor' (REsp 466.604RJ, Relator o Ministro Ari
Pargendler, DJ de 2603). No mesmo sentido, o REsp 443.208RJ, Relatora
a Ministra Nancy Andrighi, DJ de 17/303, destacou que a ‘inversédo do
O6nus da prova ndo 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 ndo producdo'.
Igualmente, assim se decidiu no REsp 579.944RJ, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, DJ de 171204, no REsp 435.155MG, Rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, DJ de 10303 e no REsp 402.399RJ, Rel. o
Ministro Anténio de Padua Ribeiro, DJ de 18405.

3. No caso concreto, configurada a hipossuficiéncia do consumidor,
inclusive com o reconhecimento do beneficio de assisténcia judiciaria
gratuita em seu favor, e sendo imprescindivel a producéo de prova pericial
para a solucéo da lide segundo o juizo que a designou, de oficio, ndo deve
a parte autora arcar com as despesas de sua producéo.

4. Recurso especial provido4°.

Por seu turno, a segunda corrente, doutrinaria e jurisprudéncial, afirma que a
aplicacao subsidiaria dos arts. 19 e 33 do CPC é incompativel com o Cddigo de
Defesa do Consumidor, pois, ao invés de facilitar, dificulta a defesa dos seus direitos
em juizo, vindo a contrariar o art. 6°, VIIl, do CDC, que visa, justamente, a promover
o0 principio da isonomia em sentido real ou concreto.

Entendem que essa interpretacdo viola ndo somente tal regra juridica, bem

como a inserta no art. 7°, da Lei n® 8.078/90**, que restringe a aplicacdo subsidiaria

% SOUZA, Alvaro Couri Antunes. A Inversdo do énus probandi no Cédigo de defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 44, p. 17-25,
jul./set. 2000, p. 23.

“° BRASIL. STJ. 12 Turma. REsp 843.963RJ. Recorrente: Light Servigos de Eletricidade S/A. Rel.
Min. José Delgado, Brasilia, DF, 12 de dezembro de 2006, v.u. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=668779&sReg=20060091163
8&sData=20070201&formato=HTML> Acesso em 17.05.2010, grifo nosso.

“L BRASIL. Lei 8.078/90. Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 7°- Os direitos previstos neste codigo
ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencdes internacionais de que o Brasil seja
signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
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da legislacdo ordinaria interna apenas no que for incompativel com a defesa dos
direitos do consumidor.

Ademais, outro argumento dos adeptos dessa corrente é que a redagdo do
art. 6°, VI, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, ao valer-se da expresséo
"inclusive”, implicitamente admitiu que a inversao do 6nus da prova é apenas um dos
modos, exemplificativos, de facilitagcdo do direito de defesa do consumidor, podendo
0 juiz, quando for necessario para atingir esta finalidade, adotar outras providéncias,
mesmo que nao previstas expressamente na Lei n® 8.078/90.

Eduardo Cambi se filia a esse entendimento:

Em conclusao, ha de prevalecer a corrente jurisprudencial que entende que,
com a inversdo do 6nus da prova, inverte-se, também, o 6nus do
pagamento antecipado das despesas processuais (vale dizer, dos
honorérios periciais), pois ela estd mais de acordo com o espirito do CDC,
voltado a concretizagdo do principio da igualdade real. Vem de encontro a
tentativa do legislador de facilitar o exercicio da defesa do consumidor
hipossuficiente além de ser a mais justa por, ao invés de criar obstaculos,
ampliar o acesso a justica, dando maiores chances para que a parte mais
fraca da relagéo juridica processual obtenha a tutela jurisdicional.

Também evita que o consumidor-demandante se veja compelido a buscar
auxilio da assisténcia judiciaria gratuita, a qual, em tese, abarca a isencéo
integral da despesa com a prova pericial (exegese do art. 3° V, da Lei n®
1.060/50), mas, na pratica, a sua realizagdo encontra, em alguns Estados,
sérias dificuldades financeiras, a recomendar a existéncia de verbas
or¢camentdrias proprias, sob pena de ter que se contar ou com a disposi¢éo
da parte desobrigada, ou com a altruistica colaboracdo do perito ou, ainda,
com o oportuno pagamento do precatério. Por outro lado, esse
entendimento, versando a causa sobre direitos individuais, ndo gera
prejuizos ao fornecedor que, tendo razdo, € reembolsado das despesas
pagas (6nus da sucumbéncia). Ademais, evita-se que o art. 6° VIII, do
CDC, seja visto como uma mera regra de julgamento, tornando-se um
mecanismo arbitrario, na medida em que viola as garantias constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, prejudicando, demasiadamente, o
fornecedor. Portanto, ndo se pode dissociar a inversdo do 6nus da prova da
inversdo do pagamento adiantado das despesas processuais, sob pena de
tornar indcuo o sistema protetivo criado pela Lei n° 8.078/90, perpetuando a
aplicacdo de regras anteriores a sua vigéncia que ndo podem ser aplicadas
subsidiariamente, porque ja se mostraram inadequadas e ineficientes para a
tutela dos direitos do consumidor.*

Em suma, para essa corrente jurisprudencial, deferida a inversédo do 6nus da
prova, a aplicacdo subsidiaria do art. 33, do CPC com a nao inversdo, também, do

encargo relativo a prova, cuja producdo foi postulada exclusivamente pelo

costumes e equidade. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso
em: 20 de maio de 2010.

2 CAMBI, Eduardo. Divergéncia jurisprudencial: inversdo do 6nus da prova e o 6nus de antecipar o
pagamento dos honorarios periciais. Revista Juridica Consulex — Ano VI —n. 138 — 15.10.2002, p.15.
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consumidor e em seu interesse, é incompativel com a mens legis do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Confrontados os fundamentos divergentes de ambas as correntes, afigura-
se de melhor técnica comungar do entendimento esposado pela primeira, isto &,
decretada a inversdo do 6nus da prova, os custos referentes a producédo da prova
eventualmente postulada, exclusivamente, pelo consumidor, cabera a este, logo,
sera aplicada a regra do art. 19 do Cddigo de Processo Civil, ou seja, a quem a
prova interessa devera antecipar as despesas para sua realizacéo.

Com efeito, ndo se podera confundir a inversdo do 6nus da prova com a
simples inversdo do 6nus financeiro, para obrigar o fornecedor ao pagamento das
despesas alusivas a prova que apenas interessa ao consumidor.

Pode até ocorrer situacdo de que o fornecedor entenda possuir provas
suficientes para demonstrar seu direito, reputando desnecessaria qualquer outra,
motivo pelo qual pode recusar a faculdade a ele oferecida com a inversdo. Logico, o
fornecedor s6 ndo podera esquecer que a presuncdo de veracidade sera contra ele
aplicada, caso nao obtenha éxito em provar seu direito.

A jurisprudéncia atual do Egrégio Tribunal de Justica do Mato Grosso se

inclina para esse entendimento®:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO REVISIONAL DE CONTRATO -
PROVA PERICIAL - RELACAO DE CONSUMO — INVERSAO DO ONUS
PROBANDI - TRANSFERENCIA DOS CUSTOS DA PERICIA -
IMPOSSIBILIDADE - INTELIGENCIA DOS ARTS. 19 E 33, AMBOS DO
CPC E ART. 6.9, VIII, DO CDC — RECURSO PROVIDO.

Cabe a parte prover as despesas dos atos que requerer no processo.
INTELIGENCIA DOS ARTS. 19 E 33, DO CPC. NAO HA QUE SE IMPOR, A
PARTE REQUERIDA, O CUSTEIO DE PROVA PERICIAL PLEITEADA
PELO AUTOR, AINDA QUE CONSTATADA A RELA(;AO DE CONSUMO
NOS AUTOS. O INSTITUTO CRIADO PELO INCISO VIl DO ART. 6° DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR DIZ RESPEITO INVERSAO DO

** Em sentido contrario: BRASIL. TIMT. 52 Camara Civel. Clausulas Contratuais — Revis&o — Prova
Pericial Contabil — Inversao do 6nus da prova - inteligéncia do art. 6°, VIl do CDC — Adiantamento de
Despesas a cargo do banco. Agravo de Instrumento n® 3722/2008 — Comarca da Capital. Agravantes:
Rosangela Hugueney Gomes e seu esposo. Rel. Des. Sebastido de Moraes Filho. Cuiaba, 04 de
junho de 2008. Disponivel em: <http://www.tjmt.jus.br/jurisprudenciapdf/GEACOR_3722-2008_16-06-
08 101718.pdf> Acesso em: 18.06.2010; e, BRASIL. TIMT. 12 Camara Civel. Consignacdao em
pagamento. Arrendamento Mercantil. Instituicdo Financeira. Aplicagdo do CDC. Sumula 297 do STJ.
Inversdo do 6nus da prova — pericia — inversao das custas — Recurso Improvido. Agravo de
Instrumento n° 13719/2005 — Comarca da Capital. Agravante: Banco ABN AMRO REAL S/A. Rel.
Des. Licinio Carpinelli Stefani. Cuiaba, 13 de junho de 2005. Disponivel em:
http://www.tjmt.jus.br/jurisprudenciapdf/GEACOR_13719-2005_14-06-05_58468.pdf> Acesso em:
18.06.2010.
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ONUS PROBANDI, E NAO DO ONUS PELO PAGAMENTO DOS CUSTOS
DA PERICIA. RECURSO PROVIDO.*

Portanto, invertido o onus probandi em favor do consumidor, se este possui
interesse exclusivo em produzir determinada prova, cabera a ele arcar com as
despesas relativas a sua producdo, uma vez que ndo podera o fornecedor ser
compelido a antecipar 0s custos de uma prova que nao queira produzi-la.

Uma nota, se o consumidor for beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita,
incumbira ao Estado prover os meios de adiantar as despesas processuais em
decorréncia do munus lhe imposto pelo art. da Lei n° 1060/50*.

Ao arremate, existindo determinacdo de oficio ou requerimento pelo
Ministério Publico para producdo de prova, o 6nus relativo ao pagamento antecipado
das despesas a ela concernente, cabera a quem tiver interesse juridico em sua
producdo. Caso haja interesse processual de ambas as partes, 0s custos deverao

ser suportados pelo fornecedor, ai sim, haja vista a inversdo do 6nus da prova.

2.5 INVERSAO DO ONUS DA PROVA E CARGA DINAMICA DA PROVA

N&o se poderia concluir esse capitulo sem o cotejo, em linhas gerais, da
inversdo do 6nus da prova e da teoria dindmica da prova ou teoria das cargas
processuais dinamicas.

Essa Ultima, segundo a doutrina majoritaria, teve origem na Argentina,
apontando o jurista platino Jorge W. Peyrano como seu precursor, que a conceituou
como teoria das cargas processuais dinamicas*®.

Sua principal caracteristica é a flexibilidade, que possibilita, diante da

natureza sui generis de determinados casos concretos, atribuir o 6nus da prova

“ BRASIL. TIMT. 22 Camara Civel. Agravo de Instrumento n® 11156/2006 — Comarca da Capital.
Agravante: Banco Ital S/A. Rel. Des. Donato Fortunato Ojeda. Cuiaba, MT, 05 de julho de 2006.
<Disponivel em: http://www.tjmt.jus.br/jurisprudenciapdf/GEACOR_11156-2006_07-07-
06_71607.pdf>. Acesso em: 18.06.2010.

> BRASIL. Lei 1.060/50. Lei da Assisténcia Judiciaria Gratuita. Art. 1° - Os poderes publicos federal e
estadual, independente da colaboracdo que possam receber dos municipios e da Ordem dos
Advogados do Brasil, - OAB, concederdo assisténcia judiciaria aos necessitados nos termos da
presente Lei. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L1060.htm>. Acesso em: 19 de
junho de 2010.

“® NETO, Durval Carneiro. Processo, Jurisdicio e Onus da Prova no Direito Administrativo: um estudo
critico sobre o dogma da presuncéo de legitimidade. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 143.
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aguela parte que possua, em geral, melhores condi¢cdes de produzir as provas
relevantes e pertinentes a resolucéo da acao.

Seus defensores sustentam que a regra estatica, ou seja, O préevio
estabelecimento legal padronizado do 6nus as partes, diante de situacdes
peculiares, mostra-se ineficiente a busca da prestacéo da tutela jurisdicional efetiva
e adequada.

Bentham prenunciou sistema semelhante a esse como de melhor técnica a
ser utilizado na atribuicdo do dnus probatério®’.

Antonio Janyr Dall’Agnol Junior, autor de um dos artigos mais conhecidos
sobre o assunto, sendo o mais, por ser um dos brasileiros pioneiros em seu estudo,

apresenta os pilares da teoria da carga dindmica da prova, in verbis:

(a) inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato do encargo; (b) ignoravel
€ a posicao da parte no processo; (c) e desconsideravel se exibe a distingéo
ja tradicional entre fatos constitutivos, extintivos etc. Releva, isto sim, (a) o
caso em sua concretude e (b) a ‘natureza’ do fato a provar - imputando-se o
encargo aquela das partes ciue, pelas circunstancias reais, se encontra em
melhor condicéo de fazé-lo.*

Depreende-se, entdo, que, segundo essa teoria, diante do caso concreto,
indiferentemente da posicdo processual das partes e da natureza dos fatos, ficara a
cargo do juiz, decidir, por decisdo motivada em momento oportuno, a quem
incumbira o 6nus da prova sobre fato relevante e pertinentes com melhor eficiéncia a
solucéo da causa.

Tecidas as consideracfes sobre a teoria dinamica da carga probatoria,
depreende-se que se assemelha com a inversdo do 6nus da prova quanto a
flexibilizacdo de eventual regra estética a esse respeito.

Por outro lado, ha algumas diferencas entre essas técnicas que merecem
destaque:

a) a inversdao do 6nus da prova € apenas em favor de uma das partes,
enquanto a teoria da carga dinamica pode ser aplicada a qualquer uma das partes;

b) enquanto a primeira requer da parte a prova de requisitos especificos
para sua decretacdo, a segunda é aplicada, ex officio, pelo juiz em caso de patente

dificuldade probatéria a uma das partes;

“" DALL’AGNOL JUNIOR, Anténio Janyr. Distribuicdo dinamica dos dnus probatdrios. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, n. 788, p. 92-107, jun/2001, p. 99.

8 |bidem, p. 98.
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C) a inversdo, mesmo presente algum dos requisitos, ndo pode ser deferida
de oficio pelo juiz, enquanto em relacéo a teoria dinamica essa € a regra.

Cotejadas a inversdo do 6nus da prova e a teoria dindmica da prova, em
momento oportuno do proximo capitulo, serd sopesada possibilidade de adocao
desses institutos na tutela coletiva do consumidor.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR 36

3 ONUS DA PROVA NA TUTELA COLETIVA DO CONSUMIDOR

3.1 ASPECTOS GERAIS

No que se refere ao 6nus da prova nas acdes coletivas que versam sobre
relacdo de consumo, aplica-se as regras do processo individual previstas no Cédigo
de Processo Civil, inclusive quanto ao Onus da prova, naquilo que n&o for
incompativel com as normas e principios fundamentais estabelecidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 90*° e pela Lei de Acdo Civil Publica, em seus
artigos 19 e 21°°.

Eduardo Cambi discorre sobre como esses subsistemas coexistem:

O CPC deixou de ser o centro de gravitacdo do ordenamento processual,
ndo sendo sequer apropriado atribuir ao CDC a designacdo de mero
microssistema. Mais correto parece ser utilizar o termo subsistemas, onde o
CPC polariza a tutela dos direitos individuais e o CDC, a dos direitos
transindividuais.

[...]

Entretanto, sistematizar o processo civil brasileiro contemporaneo em dois
subsistemas néao significa retirar do CPC o seu referencial legislativo e a sua
relevancia conceitual. Ambos os subsistemas se inter-relacionam pelo art.
90 do CDC, pelo gqual, em havendo lacuna ou omissdo na disciplina das
regras do processo coletivo, aplica-se, subsidiariamente e no que couber, o
CPC. Exemplo disso € o que ocorre com o Titulo IX do CPC, que trata do
Processo nos Tribunais, trazendo a disciplina completa dos recursos e da
acdo rescisoria, que séo temas que o CDC néo disciplina ou quando o faz
ndo esgota o assunto.”*

Nessa esteira, quanto a matéria processual no na tutela coletiva do
consumidor, ha um didlogo constante entre essas fontes normativas, logo, em

primeiro plano, as leis especiais relacionam-se entre si e, em segundo plano,

9 BRASIL. Lei 8.078/90. Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 90 — Aplicam-se as acdes previstas
neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,
inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nado contrariar suas disposicfes. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 02 de junho de 2010.

¥ BRASIL. Lei 7.347/85. Lei da ac&o civil publica. Art. 19. Aplica-se a ac&o civil ptblica, prevista nesta
Lei, o Cédigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em
que nao contrarie suas disposicdes. [...] Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o Cddigo de
Defesa do Consumidor. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm.
Acesso em: 03 de junho de 2010.

°! CAMBI, Eduardo. Inversdo do 6nus da prova e tutela dos direitos transidividuais: alcance exegético
do art. 6°, VIIl do CDC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 1, n. 127, ano 30, p. 101-105, set. 2005, p.
101, grifo nosso.
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socorre-se do Codigo de Processo Civil naquilo que nao forem suficientes ao
tratamento de determinados institutos juridicos, observando-se a impossibilidade de
aplicacdo de norma incompativel com a teleologia do Codigo de Defesa do
Consumidor e da Lei de Acéo Civil Publica.

Questiona-se: é cabivel a inversdo do 6nus da prova na tutela coletiva do
consumidor? A resposta sera dada no proximo topico, sem a intencéo é claro de que

se tenha por esgotada essa matéria pelo posicionamento doravante esposado.

3.2 INVERSAO DO ONUS DA PROVA NA TUTELA COLETIVA DO CONSUMIDOR

O Codigo de Defesa do Consumidor ndo faz distingdo entre consumidor
individual e coletividade - art. 81, caput, do CDC®? logo, inexiste ébice para que a
inversdo do 6nus da prova nas causas consumeristas, prevista em seu art. 6°, VIII,
seja reconhecida tanto no plano de sua tutela individual como na coletiva.

Alids, essa assertiva decorre do disposto no art. 21 da Lei n. 7.347%, que
estabelece a aplicacdo, “no que for cabivel, dos dispositivos do Titulo Il da lei que
instituiu o Cdodigo de Defesa do Consumidor”.

Ressalta-se que a indicacao do Titulo 11l ndo pode ser interpretada de forma
restritiva, limitando-se tdo-somente a aplicacdo subsidiaria da parte que trata dos
direitos transidividuais no Codigo de Defesa do Consumidor, jA que a inversdo do
onus da prova consta no Capitulo Ill de seu Titulo | que versa sobre os direitos
basicos de qualquer consumidor.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,

compartilham desse entendimento:

[...] 2. Integracédo dos sistemas da LACP e do CDC. Pelo CDC 90, sao
aplicaveis as agbes fundadas no sistema do CDC as disposicGes
processuais da LACP. Pela norma ora comentada, sdo aplicaveis as agfes
ajuizadas com fundamento na LACP as disposicfes processuais que
encerram todo o Titulo Il do CDC, bem como as demais disposicdes
processuais que se encontram pelo corpo do CDC, como, por exemplo, a
inversdo do 6nus da prova (CDC 6.° VIII). Este instituto, embora se encontre
topicamente no Tit. | do Cédigo, € disposi¢éo processual e, portanto, integra

°2 BRASIL. Lei 7.347/85. Lei da ac&o civil publica. Art. 81 — A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. [...].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470orig.htm. Acesso em: 03 de junho de
2010.

%3 Ver: nota 59.
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ontoldgica e teleologicamente o Titulo Ill, isto é, a defesa do consumidor em
juizo. Ha, portanto, perfeita sintonia entre os dois sistemas processuais,
para a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.54

A luz de tais ponderacbes, é possivel a inversdo do 6nus da prova nas
acbes que tenham por objeto a tutela de qualquer direito transidividual do
consumidor®®.

Nesse norte, Cristiano Chaves de Farias ensina:

[...] Nessa linha de idéias, a utilizacdo da técnica de inversdo do énus da
prova, dentro de uma interpretacdo construtiva e valorativa da norma
consumerista, realcando 0s matizes constitucionais, pode se dar no plano
individual ou coletivo, como instrumento de prote¢do do consumidor,
compreendido como sujeito ativo da cidadania. Do _contrario, estaria sendo
violada a prépria tutela constitucional do consumidor.

Equivale a dizer: a inversdo do 6nus da prova também pode ocorrer nas
acles que visem a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos (aforadas pelo Ministério Pubico ou pelo demais co-
legitimados), quando evidenciados o0s requisitos exigidos por lei
(verossimilhanca das alegacdes ou hipossuficiéncia cultural ou processual),
méaxime quando o inquérito civil ou procedimento investigatério prévio
indicar elementos para a convic¢éo do magistrado.56

Sob outra perspectiva, hd quem a restrinja as acdes coletivas que versem
sobre direitos individuais homogéneos®’.

Ademais, em pesquisa a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Mato
Grosso, colacionou-se julgado com posicionamento diametralmente oposto, in

verbis:

> NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil Comentado.
112, ed. rev., amp. e atual. até 17.2.2010. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, nota 2 ao art. 21
da Lei de Acéo Civil Publica, p. 148, grifo do autor.

** Nesse sentido: CAMBI, Eduardo. A Inversdo do Onus da Prova e Tutela dos Direitos
Transidividuais: Alcance exegético do art.. 6°, VIII, do CDC. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo,
Ano 8, v. 31, p. 292- 293, jul.set./2003; e, MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em
juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio puablico e outros interesses. 212 ed.
rev., amp. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 180.

*® FARIAS, CRISTIANO CHAVES DE. A Inversdo do Onus da Prova nas Ac¢des coletivas: O verso e o
Reverso da Moeda. In: Estudos de Direito do Consumidor: Tutela Coletiva Homenagem aos 20 anos
da Lei da Acdo Civil Piblica. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005 apud BRASIL. STJ. 42 Turma.
Recurso Especial n° 736.308 - RS (2005/0044165-8), Recorrente: Bebidas Fruki Ltda. Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, Brasilia, DF, 15 de dezembro de 2009, v.u. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=935846&sReg=200500441658&s
Data=20100202&formato=PDF> Acesso em 20.06.2010, grifo nosso.

" Nesse sentido: SANTOS, José Moreno Bilche. A Prova na Tutela Coletiva do Consumidor.
Dissertacao de Mestrado — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, PUC-SP, 2005 apud
ALEXANDRIDIS, Georgios J. I. B. In; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. RODRIGUES,
Marcelo Abelha (Coords.). O Novo Processo Coletivo. Questionamentos sobre a Prova no Processo
Coletivo. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 107-125, p. 115.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA -
COMERCIALIZACAO DE ALCOOL - LIMITACAO DA MARGEM DE LUCRO
- PRECO ABUSIVO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - ANTECIPACAO
DE TUTELA - REQUISITOS NAO DEMONSTRADOS - RECURSO
DESPROVIDO - DECISAO MANTIDA.

1- Nao se concede a antecipacdo da tutela quando ausentes os requisitos
autorizadores dispostos no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

2- Mesmo em acéao coletiva de consumo, ndo se concebe inversdo do 6nus
da prova quando o Ministério Publico atua como substituto processual dos
consumidores.”®

Esse entendimento, data venia, vai de encontro a evolugcdo do sistema
processual civil que prioriza o acesso a justica, além de que o Codigo de Defesa do
Consumidor, para facilitar a defesa dos direitos transidividuais dos consumidores,
outorgou ao Ministério Publico em seu art. 82*° a legitimidade para defender em
juizo os direitos dos verdadeiros titulares da relagdo material sub judice.

Plinio Lacerda Martins, corrobora:

E verdadeira a premissa que o ministério plblico quando propde agéo civil
publica, é considerado como parte qualificada, sendo portanto imparcial, em
busca do interesse social coletivo e, porque nado dizer, também em alguns
casos, a favor do préprio interesse publico. Pois bem, nesse sentido ndo se
justifica atribuir a inversdo do 6nus da prova nos moldes tradicionais do
processo civil, destinadas a solucdo de conflitos individuais. Conforme foi
mencionado, o direito do consumidor € um direito de terceira geracéao,
sendo necessario o reconhecimento pelo juiz desse avanco processual a
favor da tutela dos direitos dos consumidores, haja vista que a Constituicdo
Federal garante o direito de acesso a justica dos consumidores.

O direito de acesso a justica, arrimado ao fato da facilitacdo da defesa dos
consumidores, ndo tem sentido se o instrumento processual utilizado nao for
adequado e eficaz, consistindo em dificuldade de acesso a iustic;a.g0

°® BRASIL. TIMT. 22 Camara Civel. Agravo de Instrumento n® 41586/2007 — Comarca da Capital.
Agravante: Ministério Publico Estadual. Rel. Desa. Clarice Claudino da Silva. Cuiaba, MT, 15 de
agosto de 2007. Disponivel em: <http://www.tjmt.jus.br/jurisprudenciapdf/GEACOR_41586-2007_16-
08-07_87240.pdf> Acesso em: 18.06.2010, grifo nosso.

* BRASIL. Lei 8.078/90. Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 82 — Para os fins do art. 81,
paragrafo Unico, séo legitimados concorrentemente: | - o Ministério Publico, Il - a Unido, os Estados,
0s Municipios e o Distrito Federal; Il - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo; IV - as associa¢des legalmente constituidas ha pelo menos um
ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
codigo, dispensada a autorizagdo assemblear. § 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser
dispensado pelo juiz, nas acdes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido. § vetado. § 3° vetado. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm.
Acesso em: 02 de junho de 2010.

® MARTINS, PLINIO LACERDA. A Inversdo do Onus da Prova na Acédo Civil Publica Proposta pelo
Ministério Publico em Defesa dos Consumidores. In, Revista de Informacgéo Legislativa, ano 36, n°
143, Brasilia, Subsecretaria de Edi¢coes Técnicas do Senado Federal, 1999 apud BRASIL. STJ. 42
Turma. Recurso Especial n°® 736.308 - RS (2005/0044165-8), Recorrente: Bebidas Fruki Ltda. Rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha, Brasilia, DF, 15 de dezembro de 2009, v.u. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=935846&sReg=200500441658&s
Data=20100202&formato=PDF> Acesso em 20.06.2010, grifo nosso.
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Do exposto, depreende-se que qualquer posicionamento limitativo ou
exclusivo da inversdo do 6nus da prova na seara coletiva de consumo, além de
afrontar principios comezinhos do processo coletivo como o da maxima amplitude da
tutela coletiva e da maxima efetividade do processo coletivo que, respectivamente,
permitem a utlizacdo de todos o0s instrumentos processuais necessarios e
relevantes ao processo, assim como a investigacdo da prova de maneira mais eficaz
possivel, encerrando-se por inviabilizar a tutela constitucional do consumidor e o
amplo acesso a justica.

Em suma, presente algum dos seus requisitos, € possivel a inversao do
énus da prova nas acdes civis publicas consumeristas®, indiferentemente de quem

figure em seu polo ativo e da categoria do direito transidividual dela objeto.

3.2.1 REQUISITOS A LUZ DA TUTELA COLETIVA DO CONSUMIDOR

Admitida a inversdo do 6nus da prova na tutela coletiva do consumidor, cabe
deliberar sob que 6tica, neste campo, reputar-se-a por configurado seus requisitos.

No tocante a hipossuficiéncia, seria aferida a do legitimado ou da
coletividade?

Hugo Nigro Mazzili, entende que a hipossuficiéncia a ser analisada deve ser

a da coletividade e ndo a do legitimado:

Nos casos em que se invoque a hipossuficiéncia como fundamento da
inversdo do 6nus da prova, é o lesado que tem de ser hipossuficiente, ndo
seu substituto legal. Desta forma, a inversdo do 6nus da prova pode
aproveitar a grupo de consumidores, em agfes civis publicas ou coletivas
em seu beneficio por associagdes civis ou quaisquer outros co-
legitimados. ®?

®1 Sobre a irrelevancia, atualmente, da terminologia a ser utilizada para a acdo transidividual na tutela
coletiva do consumidor, soando indiferente denomina-la de acao coletiva de consumo ou acao civil
publica, ver: FILHO, José dos Santos Carvalho. Ag¢do Civil Piblica Comentéarios por artigo (Lei n.
7.347, de 24/7/85). 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 31-32; e, NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante, 3. ed. rev. e
amp. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2005, nota 5 ao art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
p. 1010.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 212 ed. rev., amp. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 179/180.
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Sobre esse tema, Eduardo Cambi assim se manifesta: “A hipossuficiéncia,
em tese, pode atingir qualquer dos legitimados nas acfes coletivas, inclusive do
préprio Estado".®®

Abrem-se aspas, essa assertiva somente pode ser considerada correta no
sentido de que a inversao do 6nus da prova em favor do legitimado ativo da acéo
civil publica se da em decorréncia da hipossuficiéncia dos consumidores titulares do
direito judicializado.

Sob outro prisma, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n° 140.097, no bojo do qual considerou a
Associacdo de Defesa da Saude do Fumante - ADESF hipossuficiente para efeitos
de obter a inversdo do 6nus da prova em relacdo aos prejuizos causados pela
nicotina, em processo movido em face da Philips Morris®*,

Filio-me ao entendimento de Hugro Nigro Mazzili, basta verificar que outros
fatores da acéo coletiva sdo analisados sob a otica do titular da relacéo juridica,
como por exemplo, a litispendéncia entre acfes coletivas, ja que eles sdo os
verdadeiros beneficiarios da tutela jurisdicional buscada, inclusive dos efeitos
advindos do julgamento do processo.

A titulo de esclarecimento, o juiz, ao se deparar com acdes com mesma
causa de pedir, pedido, mas ajuizadas por legitimados diferentes, por exemplo, uma
pelo Ministério Publico e outra por Associagdo, devera, malgrado, aparentemente,
inexista a identidade dos trés elementos da acado, reconhecer a litispendéncia, ja
que, juridicamente, em ambas sdo defendidos pretensos direitos dos mesmos
titulares:

Assim, decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ACAO
COLETIVA. DIREITOS COLETIVOS. IMPETRACAO DE DOIS MANDADOS
DE SEGURANCA POR DUAS ENTIDADES REPRESENTATIVAS DA
MESMA CATEGORIA PROFISSIONAL. MESMA CAUSA DE PEDIR.
IDENTIDADE PARCIAL DE PEDIDOS. CONTINENCIA. CONFIGURACAO.

I- O aspecto subjetivo da litispendéncia nas acdes coletivas deve ser visto
sob a ética dos beneficiarios atingidos pelos efeitos da decisdo, e ndo pelo

® CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 425.

® BRASIL. STJ. 42 Turma. Processual Civil e Direito do Consumidor. Recurso Especial n® 140.097 -
SP (1997/0048568-4). Recorrente: Phillips Morris Marketing S/A. Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha.
Brasilia, DF, 04 de maio de 2000, V.u. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processolita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=19970048
5684&dt_publicacao=11/09/2000> Acesso em: 21.06.2010.
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simples exame das partes que figuram no poélo ativo da demanda. Assim,
impetrados dois mandados de sequranca por associacdo e por sindicato,
ambos representantes da mesma categoria profissional, os substituidos é
que suportardo os efeitos da decisdo, restando, assim, caracterizada a
identidade de partes.

Recurso ordinario parcialmente provido, para determinar o retorno dos autos
ao e. Tribunal a quo, para que julgue o mandamus.®

Afigura-se, entdo, razoavel que, se outros institutos ou fatores processuais
levam em consideracéo levam em consideracdo os substituidos, por, ubi eaden ratio
legis, ibi eaden legis dispositivo, de igual modo sera a verificacdo da
hipossuficiéncia, ja que os legitimados agem em defesa de interesses da
coletividade consumidora.

Em suma, a defesa dos direitos coletivos (lato sensu) deve ser facilitada em
juizo (arts. 6°, inc. VIl da Lei n. 8.078/90 e 21 da Lei n. 7.347/85), pois 0 Ministério
Publico atua na condicdo de substituto processual da sociedade.

Quanto a verossimilhanca das alegacdes, € possivel sua visualizacdo na
seara da tutela coletiva do consumidor, sobretudo em ag¢des civis publicas instruidas
com inquéritos civis, pois os dados neles existentes, ordinariamente, aumentam a
possibilidade de demonstrar esse requisito.

Em suma, mesmo em caso de alegacdo de verossimilhanca calcada em
indicios oriundos de inquérito civil, diante da exigéncia de mera cognicdo sumaria
para a decretacdo da inversdo, a natureza inquisitoria daquele procedimento
administrativo ndo sera 6bice para decisao favoravel, desde que haja obediéncia ao
contraditorio em juizo e o ato judicial favoravel seja devidamente fundamentado.

Impende esclarecer que, para tanto, ndo € suficiente a simples instrucao da
inicial da agéo civil publica com cépia do inquérito civil para que, automaticamente,
se tenha por reconhecida a presenca da verossimilhanca, exige-se mais, isto é, que
o legitimado fundamente e aponte quais documentos, fatos etc, subsidiam sua
alegacao de verossimilhanca, a fim de que o juiz, calcado nas regras de experiéncia,

decida sobre sua existéncia ou ndo0°%.

® BRASIL. STJ. 52 Turma. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca (RMS) n° 24.196/ES
(2006/0101994-6), Recorrente: Sindicato dos Servidores do Poder Judiciario no Estado do Espirito
Santo. Rel. Min. Felix Fischer, Brasilia, DF, 13 de dezembro de 2007, v.u. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=747236&sReg=200601019946&s
Data=20080218&formato=PDF>. Acesso em 20.06.2010, grifo nosso.

% Admitindo-se o preenchimento desse requisito com base em elementos contidos no inquérito civil:
BRASIL. TJRS. Vigésima Primeira Camara Civel. Apelacdo Civel n°® 70030565899. Apelante: Luiz
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Nos demais casos em que ausente o inquérito civil, seja por opcédo do
Ministério Publico ou se trate de acbes movidas pelos outros legitimados, deverao
ser trazidos aos autos indicios probatorios suficientes a prova da verossimilhancga.

Em quaisquer desses casos, ndo se pode descartar a eventual utilizagdo de
precedentes jurisprudenciais coletivos que versem sobre acdes que tenham causa
de pedir e pedido semelhantes, para corroborar outros indicios trazidos pelo
legitimado com o fim de demonstrar a verossimilhangca, remanescendo-se a

observacgéo quanto ao contraditorio.

3.2.2 OUTRAS QUESTOES LIGADAS A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NA
TUTELA COLETIVA DO CONSUMIDOR

Quanto a responsabilidade pelas despesas decorrentes da producdo
probatéria, aplica-se raciocinio juridico idéntico ao feito em relacdo as demandas
individuais, ou seja, em se invertendo o 6nus da prova na tutela coletiva do
consumidor o interessado em sua produgdo arcard com 0s gastos ou o Autor,
indiferentemente se tratar do Ministério Publico ou de algumas das Pessoas
Juridicas de Direito Publico legitimadas, sob pena de se inviabilizar o acesso amplo
a justica.

Esse € o entendimento esposado por JOAO BATISTA DE ALMEIDA, in

verbis:

A LACP assume posicao diametralmente oposta aquela adotada pelo CPC.
Enquanto neste a regra é o adiantamento de custas e despesas
processuais pelo autor ou parte que requereu o ato judicial (pericia, p.ex.),
ex vi do art. 19, na acéo civil publica prevalece regra em sentido oposto: se
ndo havera adiantamento de custas e despesas processuais (LACP, art.18).
O que se explica pela natureza transindividual indivisivel dos interesses
difusos e coletivos e pela relevancia social dos individuais homogéneos.
Idéntico procedimento é adotado em relagédo a acdo popular manejada pelo
autor (qualquer cidadado) para anular ato lesivo ao patriménio publico, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural (CF, art. 5.°, LXXIII).

Se em relacdo as custas é tranqguilo o ndo-adiantamento, por serem
parcelas devidas ao Poder Publico, o mesmo ndo se pode dizer dos
honoréarios periciais, quando a pericia deve ser feita por peritos particulares.
N&o adiantar, neste caso, seria impor a estes a obrigacédo de financiamento
da pericia, por prazo geralmente longo, sem a garantia de recebimento a
final. E isso deles ndo é viavel exigir-se.®’

Rebesquini. Rel. Des. Marco Aurélio Heinz. Porto Alegre, RS, 12 de agosto de 2009. DJE 4174,
11.09.20009, p. 93.

" ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos Controvertidos da Acdo Civil Publica. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais: 2001, p. 173-174, grifo nosso.
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Alids, a vigéncia do art. 18 da Lei n° 7.347/85°® vem sendo negada pelo
Superior Tribunal de Justica, guardido da legislacdo federal, no sentido de que, em
relacdo aos honorarios periciais, prevalecem as regras gerais dos artigos 19 e 33 do
Caddigo de Processo Civil.

Esse entendimento, atualmente, € pacifico naquele Corte:

PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — HONORARIOS PERICIAIS —
MINISTERIO PUBLICO — ART. 18 DA LEI N. 7.347/85 — ADIANTAMENTO
DAS DESPESAS - CABIMENTO - PRECEDENTES DE AMBAS AS
TURMAS DE DIREITO PUBLICO DO STJ — INCIDENCIA DA SUMULA
232/STJ. 1. O Ministério Publico deve se sujeitar a exigéncia do
deposito prévio referente aos honorarios do perito nas demandas em
gue figura como autor, incluidas as acdes civis publicas que ajuizar. 2.
Precedentes: REsp 933079/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, Rel. p/
Acorddo Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 12.2.2008,
DJe 24.11.2008; REsp 981.949/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira
Turma, julgado em 8.4.2008, DJe 24.4.2008. Agravo regimental improvido.*®

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADIANTAMENTO DE
HONORARIOS PERICIAIS. MINISTERIO PUBLICO. ART. 18 DA LEI
7.347/85. SUMULA 232/STJ.

1. O Ministério Publico, nas demandas em que figura como autor,
incluidas as acfes civis publicas que ajuizar, fica sujeito a exigéncia
do depdsito prévio referente aos honorarios do perito, a guisa do que
se aplica a Fazenda Publica, ante a ratio essendi da Sumula 232/STJ, 'A
Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do
deposito prévio dos honorarios do perito'.

2. Sob esse enfoque, sobreleva notar, recente julgado desta Corte, verbis:
'PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADIANTAMENTO DAS
DESPESAS NECESSARIAS A PRODUCAO DE PROVA PERICIAL. ART.
18 DA LEI N° 7.347/85. CPC, ART. 19.

1. Ndo existe, mesmo em se tratando de acgdo civil publica, qualquer
previsdo normativa que imponha ao demandado a obrigacdo de adiantar
recursos necessarios para custear a producao de prova requerida pela parte
autora. Nao se pode confundir inversdo do 6nus da prova ( dnus processual
de demonstrar a existéncia de um fato), com inversao do 6nus financeiro de
adiantar as despesas decorrentes da realiza¢do de atos processuais.

2. A teor da Sumula 232/5TJ, 'A Fazenda Publica, quando parte no
processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito prévio dos honorarios do
perito’. O mesmo entendimento deve ser aplicado ao Ministério Publico, nas
demandas em que figura como autor, inclusive em ag6es civil pablicas.

3. Recurso especial a que se nega provimento.'REsp 846.529MS, Relator
Ministro Teori Zavascki, DJ de 19.04.2007'.

®® BRASIL. Lei 7.347/85. Lei da acao civil publica. Art. 18 — Nas acdes de que trata esta lei, ndo
havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenacédo da associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogado, custas e
despesas processuais. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.htm.>
Acesso em: 07 de junho de 2010.

% BRASIL. STJ. 22 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.091.843/RJ. Agravante:
Ministério Publico Federal: Rel. Min. Humberto Martins, Brasilia, DF, 12 de maio de 2009, v.u.
Disponivel:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=881294&ssReg=2008
2121834&sData=20090527&formato=PDF> Acesso em 22.06.2010, grifo nosso.
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3. Recurso especial desprovido .

De acordo com o ensinamento de Hugo Nigro Mazzili, na pratica, incumbira

ao Poder Publico a que pertence adiantar as despesas periciais:

Agindo como 6érgéo do Estado, o Ministério Publico responsabiliza a pessoa
juridica a que pertence. O préprio Ministério Publico ndo se responsabiliza
porgue ndo tem personalidade juridica; e seus membros, quando ajam no
exercicio regular de suas funcdes, mesmo que provoquem danos, também
nao se responsabilizam pessoalmente, mas sim, na qualidade de agentes
politicos originarios, responsabilizam o préprio Estado. Por certo que,
guando procedam de forma irregular, podem e até mesmo devem ser
responsabilizados pessoalmente, ora na esfera administrativa, ora civil, ora
até mesmo penal, mas ndo nos proprios autos da acgéo civil publica ou
coletiva.

O proprio Ministério Publico ndo sucumbe, ndo adianta despesas nem paga
custas ou honorarios; em caso de improcedéncia, guem arcara com esses
encargos sera o Estado. Como 6rgéo estatal, quando o Ministério Publico
oficial, & como se o préprio Estado o estivesse fazendo.”

Esse entendimento de Hugo Nigro Mazzilli merece apenas uma anotacéo, ja
que, para esse fim, também, podera ser utilizado recurso oriundo do Fundo previsto
no art. 13 da Lei n® 7.347/85"2,

Ao arremate, quanto ao custo para elaboragdo da pericia este deve ser
suportado pela parte que € interessada na realizacdo dessa prova, ou seja, incide
subsidiariamente a Lei de Acao Civil Publica o disposto no art. 19, § 2° do CPC, ou
seja, o 6nus de arcar com as despesas periciais sera do Autor, seja associacao,
pessoa de direito publico ou o préprio Ministério Publico caso seja por ele postulada
ou determinada de oficio pelo juiz, cujos recursos advirdo do Estado ou do Fundo
previsto no art. 13 da Lei de Acao Civil Publica.

Quanto ao momento adequado para a inversao do 6nus da prova na agao

civil publica consumerista, reiteram-se os fundamentos exarados quando da analise

° BRASIL. STJ. 12 Turma. REsp 733.456/SP, Recorrente: Ministério Publico do Estado de Séo Paulo.
Rel. Min. Luiz Fux, Brasilia, DF, 20 de setembro de 2007, v.u. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=722695&sReg=20050043532
5&sData=20071022&formato=PDF> Acesso em 22.06.2010, grifo nosso.

n MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 212 ed. rev., amp. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 584, grifo nosso.

2 BRASIL. Lei 7.347/85. Lei da acao civil puablica. Art. 13 — Havendo condenacdo em dinheiro, a
indenizacdo pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por
Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados & reconstituicdo dos bens lesados. Paragrafo dnico.
Enquanto o fundo né&o for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial de
crédito, em conta com correcao monetaria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm. Acesso em: 07 de junho de 2010.
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desse tema em relacdo ao processo individual, ou seja, 0 saneador ou o inicio da
instrucdo € o momento apropriado, com apenas uma observacado: se o0 juiz for
daqueles que designam audiéncia preliminar com vistas a eventual transacdo, ndo
obtendo esse éxito, sera o saneador o momento proprio, caso contrario, se for
contrario a essa possibilidade de transacéao, decidira a seu respeito prestes ao inicio
da instrucdo, isto é, antes da determinacédo de especificacdo ou ndao das provas a

produzir.

3.3 CARGA DINAMICA NAS ACOES COLETIVAS DE CONSUMO

3.3.1 CARGA DINAMICA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

No direito processual civil brasileiro, a aplicacao da teoria dindmica da prova
conceituada em linhas anteriores vem ganhando adeptos.
Um de seus principais defensores € o jurista Antoénio Janyr Dall’Agnol Junior,

Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Este rapido passeio pelo preocupante assunto do 6nus da prova tem como
objeto, ndo o de convencer, sendo que o de estimular os estudiosos em
geral a uma meditacdo, uma revisao critica e uma interpretacéo sistematica.
O art. 333 do CPC néo pode ser examinado isoladamente (como poucos
dispositivos legais o podem ser de resto), mas em conjunto com as demais
regras — e sobretudo considerados os principios que informam o processo
civil na sua feicdo atual, menos individualista e mais solidaria. A regra
assentada naquele artigo deve ser vista como o derradeiro método de
solucao de pendenga judicial em sistema de direito positivo, como 0 nosso,
em que a iniciativa judicial se impde. O processo brasileiro se desenvolve
por impulso do juiz (art. 263 do CPC), a quem se confere poderes de
iniciativa em tema de prova (art. 130 do CPC). E, assim, verdadeiro dever
do juiz o comportar-se com dinamismo. Nao se lhe pede que realize pela
parte a prova, mas seguramente que envide todos os esfor¢os para que o
litigio se resolva segundo o alegado e provado, lancando mdo dos meios
gue Ihe oferece o direito positivo para obviar a prova insuficiente, ou mesmo
inexistente, antes de abrigar-se sob a regra do art. 333 do CPC. O
compromisso do juiz, diz-se amiude, mas nunca é demais repeti-lo, € com o
caso concreto. Deve submeter-se a norma juridica, sem divida, mas jamais
esquecer-se que ela ndo se exaure no aspecto formal, na lei, sendo que se
compde de elementos outros, que, as mais das vezes, s6 se lhe oferece
com o processo. A doutrina da carga dindmica da prova, assim, vem a ser
um instrumento a mais, para a correta solucdo do caso, encontrando plena
realizacdo em sistemas gue operam com 0 principio da persuaséo racional,
segundo os termos do art. 131 do CPC: ‘Artigo 131: O juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunsténcias constantes dos
autos, ainda gue nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, 0s motivos que lhe formaram o convencimento’. Os limites do
exame judicial sdo estabelecidos pelos limites da propria demanda, mas a
solucdo ha de oferecer 0 juiz com base no gue se encontra nos autos
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demonstrado, independentemente de onde se originou a demonstracao,
admissivel que é, inclusive, a sua propria iniciativa (art. 130 do CPC).”

DURVAL CARNEIRO NETO, aponta as seguintes razdes para o acolhimento
da teoria da carga dinamica no direito brasileiro: a) concretiza, por exemplo,
principios constitucionais que consagram direitos e garantias fundamentais (ampla
defesa, contraditério, igualdade, dignidade da pessoa humana e acesso a justica); b)
sua aplicagdo supletiva decorre de dispositivos existentes no proprio Codigo de
Processo Civil; ¢) encontra eco na regra da inversao do 6nus da prova; e d) busca a
realizacdo dos fins sociais e do bem comum em plena compatibilidade com a regra
do art. 5° da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil ™.

Na jurisprudéncia, essa teoria ja havia sido adotada, no ano de 1996, em
julgado do Superior Tribunal de Justica, relatado pelo entdo Ministro Ruy Rosado de
Aguiar:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CLINICA. CULPA. PROVA.

1. Nao viola regra sobre a prova o acérddo que, além de aceitar
implicitamente o _principio_da _carga dindmica da prova, examina o
conjunto probatério e conclui pela comprovacdo da culpa dos réus.

2. Legitimidade passiva da clinica, inicialmente procurada pelo acidente.

3. Juntada de textos cientificos determinada de oficio pelo juiz.
Regularidade.

4. Responsabilizagdo da clinica e do médico que atendeu o paciente
submetido a uma operacao cirdrgica da qual resultou a sec¢éo da medula.
5. Inexisténcia de ofensa a lei e divergéncia ndo demonstrada.

Recurso Especial ndo conhecido. "
Na jurisprudéncia atual’®, destacam-se os seguintes julgados oriundos do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS —
cobranca.

- AFIRMADA A EXISTENCIA DE CONTRATO DE CADERNETA DE
POUPANCA, E JURIDICA A PRETENSAO DE QUE A INSTITUICAO
FINANCEIRA DEPOSITARIA APRESENTE OS EXTRATOS DA CONTA -

® DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo dinamica dos dnus probatdrios. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 788: 92-107, jun/2001, p. 106 , grifo nosso.

" NETO, Durval Carneiro. Processo, Jurisdicdo e Onus da Prova no Direito Administrativo: um estudo
critico sobre o dogma da presuncéo de legitimidade. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 162.

> BRASIL. STJ. 42 Turma. Recurso Especial n° 69.309/SC, Recorrente: Clinica Neuroldgica e
Neurocirargica de Joinville e Outro. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Brasilia, DF, 18 de junho de
1996, v.u. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processol/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num
registro=199500333414&dt publicacao=26-08-1996&cod tipo documento> Acesso em: 23.06.2010.

’® Durante a realizacdo desse trabalho monografico, em pesquisa ao sitio eletrbnico www.tjmt.jus.br/
néo foi localizado nenhum julgado sobre o tema.
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AINDA QUE O DEPOSITANTE NAO LHE RECORDE O NUMERO, POIS
FACILMENTE IDENTIFICAVEIS PELO BANCO ATRAVES DO CPF.

- A PROVA INCUMBE AQUELE A QUEM E MAIS FACIL DEMONSTRAR O
FATO, OU A QUEM, POR SUA PROFISSAO, CONTA COM OS
ELEMENTOS PARA FAZER ESSA PROVA.

AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.””

CONDOMINIO. MULTA. NEGATIVA DE PRATICA DE ATO INFRACIONAL.
TEORIA DA CARGA DINAMICA DA PROVA. Se a conddmina nega a
pratica de ato infracional que ensejou a multa, cabe ao condominio
comprovar que a infracdo ocorreu. Nao podendo a parte autora produzir
prova negativa, aplica-se a Teoria da Carga Dinamica da Prova, que impde
o 6nus de produzi-la a quem tem condicbes para tanto. Recurso
desprovido. "®

SEGURO DPVAT. MORTE. SUMULA N° 14 DAS TURMAS RECURSAIS.
PAGAMENTO PARCIAL. CARGA DINAMICA DA PROVA.

Evento ocorrido em 1999. Seguradora que afirma ter indenizado, sem
comprovar o efetivo pagamento. Prova que incumbe a seguradora, pela
aplicacdo do principio da carga dindmica da prova. Pagamento, contudo,
ndo demonstrado por qualquer meio. Procedéncia evidenciada. Lide, no
mais, que se solve a luz de entendimento sumulado pelas Turmas
Recursais Civeis (verbete n° 14).

Recurso desprovido. Unanime.”

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. MOTO QUE CAl
EM BURACO OCASIONADO POR REGISTRO DE AGUA. TEORIA DA
CARGA DINAMICA DA PROVA. RESPONSABILIDADE DA CORSAN.
DANOS MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS.

Toda a atividade probatéria possivel ao autor foi suficientemente realizada.
Juntada de comunicacdo de ocorréncia, atestados médicos, boletim de
atendimento em hospital, exames e depoimento de taxista que o socorreu.
2. Buraco consertado pela ré logo apés o acidente. Verificacdo de asfalto
novo.

3. Responsabilidade da demandada em virtude da negligéncia da
conservagado do registro de agua.

4. Dano material fixado em R$ 700,00 pelo conserto da motocicleta. Dano
moral in re ipsa. Fixacdo do quantum em R$ 2.000,00 por ter o autor
fraturado a perna. DERAM PROVIMENTO AO RECURSO.*

" BRASIL. TJRS. 12 Camara Especial Civel. Agravo de Instrumento n°® 70020306940. Agravante:
Alfreu Silveira Barcelos. Rel. Dr. Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil. Porto Alegre, RS, 28 de
junho de 2007, decisdo monocratica. DJE 3636, 10.07.2007, p. 73.

® BRASIL. TJRS. 12 Turma Recursal Civel. Recurso Civel n°® 71001485655. Recorrente: Condominio
Edificio Tom Jobim. Rel. Dr. Pio Giovani Dresch. Porto Alegre, RS, 30 de janeiro de 2008, v.u. DJE
3778, 08.02.2008, p. 72.

® BRASIL. TJRS. 12 Turma Recursal Civel. Recurso Inominado n® 71001806744. Recorrente: Sul
América Seguros. Rel. Dr. Jodo Pedro Cavalli Junior. Porto Alegre, RS, 16 de outubro de 2008, v.u.
DJE 3957, 22.10.2008, p. 159.

8 BRASIL. TJRS. 22 Turma Recursal Civel. Recurso Inominado n°® 71001633601. Recorrente: Carlos
Alberto de Amorim Klein. Rel. Dr. Hilbert Maximiliano Akihito Obara. Porto Alegre, RS, 03 de
dezembro de 2008, v.u. DJE 3991, 10.12.2008, p. 108.
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Verifica-se dos julgados a adocdo da dinamizacdo do 6nus da prova em
acOes de diversas naturezas, nao se limitando sua aplicacdo tdo-somente as acoes
gue versam sobre relagcdo de consumo.

Do exposto, conclui-se que essa teoria ndo é domada por questionamentos
limitados a natureza disponivel do direito controvertido, ja que o direito a prestacao
jurisdicional efetiva ndo se contenta mais a um simples comando judicial final em
total disparidade com a realidade dos fatos judicializados, muitas vezes, de dificil
compreensao ndo so para os leigos, como para os estudiosos.

Alias, tramita no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n°® 3015/2008 com o
objetivo de alterar a redagcédo do art. 333 do CPC, a fim de se amoldar aos nortes
tracados pela teoria da carga processual dinamica, possibilitando ao juiz imputar o
onus de prova complexa a parte que tenha menos dificuldade dele se
desvencilhar®.

Admitida a aplicacdo da teoria dinamica da prova no direito processual civil
brasileiro, ndo se pode olvidar que sua adogcdo, no caso concreto, se sujeita a
determinados critérios.

Em primeiro lugar, a teoria dindmica do 6nus da prova somente podera ser
realizada de forma suplementar, ou seja, 0 magistrado tomara decisdo dessa
natureza apenas diante de eventual caso concreto em que a dificuldade probatoria
seja patente a um dos polos e de menor complexidade ao outro, afigurando-se
imprépria a regra geral do art. 333 do Cédigo de Processo Civil®2.

A esse critério, Marinoni, o denomina de condicionante
material, in verbis:

6. Condicionantes Materiais da Distribuicdo Dinamica. Na perspectiva
material, para que se dé a dinamizacdo do 6nus da prova, deve-se apontar
a nado-incidéncia, por inadequacéo, do art. 333, CPC. Uma regra so6 incide e
€ aplicavel se o seu suporte fatico se verifica e se sua aplicacdo nao é
excluida pela finalidade que motiva a edicdo da propria regra. Ndo estando
atendida a razdo motivadora da regra, essa tem a sua incidéncia afastada
por ndo se razoavel a sua aplicacdo. Em sua dimenséo subjetiva, de regra

8 BORGE, Felipe Dezorzi. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova: expressdo do acesso a justica.
Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2429, 24 fev. 2010. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=14401>. Acesso em: 24 jun. 2010.

82 Nesse sentido: AZEVEDO, Antonio Danilo Moura de. A teoria dindmica de distribuicdo do 6nus da
prova no direito processual civil brasileiro . Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1500, 10 ago. 2007.
Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10264>. Acesso em: 24 jun. 2010 apud
MARINONI, Luiz Guilherme. Formacao da conviccdo e inversdo do O6nus da prova segundo as
peculiaridades de caso concreto. Disponivel em:<http://www.professormarinoni.com.br/artigos.php>.
Acesso em: 26.01.07.
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de instrucdo, o 6nus da prova serve para orientar a conduta probatéria das
partes, visando levar ao processo todos os elementos de prova necessarios
para justa resolucdo do caso concreto. O desiderato que se assinala ao
Onus da prova, nessa perspectiva, estd em possibilitar que se alcance a
justica do caso concreto. Eis ai a sua razdo motivadora. E, evidentemente,
ndo se pode imaginar que se chegara a uma solucéo justa atribuindo-se a
producdo de prova diabdlica a uma das partes, ainda mais quando a outra
parte, dadas as contingéncias do caso, teria melhores condi¢des de provar.
Tal ocorrendo, nao pode incidir o art. 333, CPC. Logo em seguida, deve-se
aferir se a outra parte, a principio desincumbida do encargo probatério,
encontra-se em uma posi¢cado privilegiada diante das alegacfes de fato a
provar. Vale dizer: se tera maior facilidade em produzir a prova. Tendo,
legitimada esta a dinamizacdo do 6nus da prova. Observe-se o ponto,
porém: ndo se podera, de modo nenhum, dinamizar o 6nus da prova se a
atribuicdo do encargo de provar acarretar uma probatio diabdlica reversa, isto
€, incumbir a parte contraria, a principio desonerada, de uma prova
diabolica®™.

Em segundo lugar, existem as condicionantes processuais, que Sao a
fundamentacdo da decisdo e o redirecionamento do 6nus da prova com a
oportunidade de produzir prova dele decorrente, consoante licdo do processualista,

in verbis:

7. Condicionantes Processuais da Distribuicdo Dindmica. Em termos
processuais, duas sdo as condicionantes para dinamizacdo do 6nus da
prova: motivacdo da decisdo e atribuicdo do dnus da prova com a correlata
oportunidade de provar. A fundamentacdo da decisdo a propésito da
dinamizacao do 6nus da prova tem de estar expressa nos autos, indicando,
a uma, a razao pela qual ndo incide o art. 333, CPC, e, a duas, 0s motivos
gue levaram o o6rgdo julgador a considerar que a parte a principio
desonerada da prova tem maior facilidade probatéria diante do caso
concreto. O ideal é que essa organizacdo do processo em tema de prova se
dé no quando da audiéncia preliminar (art, 331, CPC), oralmente, em regime
de dialogo entre as pessoas do juizo, ou, por escrito, a semelhante altura do
processo (art. 327, CPC). Nada obsta, porém, que se dinamize o énus da
prova em momento posterior, dés, € claro, que se lhe acompanhe a
correlata oportunidade de provar. Vale dizer: em sendo o caso, reabra-se a
fase instrutéria, a fim de ndo se ferir o direito fundamental a prova no
processo civil. Fora dai ha retroatividade da normativa sobre o 6nus
probatério, o que é evidentemente vedado no direito processual civil
brasileiro®.

Nessa senda, atualmente, afigura-se plenamente possivel, a aplicacdo da
teoria dinamica da prova no direito processual civil individual brasileiro,
condicionando-se sua adogao aos critérios supramencionados, que dardo seguranca
ao magistrado e as partes, afastando-se eventual possibilidade de nulidade

processual.

% MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, nota 6 ao art. 333, p. 337, grifo nosso.

® Ibidem, p. 337/338.
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3.3.2 CARGA DINAMICA NA TUTELA COLETIVA DO CONSUMIDOR

Uma vez deliberado sobre a admissibilidade da adocdo da teoria da carga
dindmica da prova em acgbes individuais no direito processual civil brasileiro,
doravante sera enfrentado esse tema em relacdo as acdes coletivas consumeristas.

De inicio, impende salientar que a dificuldade probatéria ndo se limita as
acOes individuais, uma vez que nas acgoes coletivas a complexidade da producgéo da
prova, quicd é até maior, pois comum se deparar com situacdes de dificil resolucéo
probatéria.

Se em relacdo ao processo individual, reconhece-se a aplicabilidade da
teoria da carga dinamica da prova, a fortiori no processo coletivo, o qual teve como
motivador de sua criacdo a repercussao social dos interesses defendidos, sejam
eles classificados como individuais homogéneos, coletivos ou difusos.

Eduardo Cambi, objetivamente, chama a atencdo para o risco de proferir
sentencas eminentemente injustas, caso seja aplicada a regra estatica do art. 333
do Cdbdigo de Processo Civil sem qualquer flexibilidade as dificuldades probatorias

encontradas em determinados casos concretos, in verbis:

O art. 333 do CPC aplicado, sem restricBes, ao processo coletivo seria uma
grande fonte de injusticas, porque ndo permitiria a tutela de direitos
transindividuais importantes para a sociedade em decorréncia das maiores
dificuldades que o autor da acdo teria para demonstrar os fatos
juridicamente relevantes.®

Alias, a teoria da carga dindmica no processo coletivo, comporta aplicagéao,
de lege ferenda, por forca dos Anteprojetos de Cddigo de Processo Coletivo que
fazem referéncia expressa a teoria da distribuicdo dindmica nas demandas coletivas,
um de autoria do Instituto Brasileiro de Direito Processual e, outro, dos programas de
pés-graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estacio
de S4, respectivamente, em seus artigos 11, 8 1 e 19, § 1°:

Art. 11, 81°, do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo, de
autoria do Instituto Brasileiro de Direito Processual: ‘O 6nus da prova
incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstra(;f?lo.86

% CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 423.

% Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo de autoria Instituto Brasileiro de Direito Processual.
Ministério da Justica — Ultima versédo. Incorporando sugestdes da Casa Civil, Secretaria de Assuntos
Legislativos, PGFN e dos Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul e Séo
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Art. 19, 81°, do Anteprojeto de Cédigo de Processo Coletivo dos programas
de pos-graduagcdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e
Universidade Estacio de Sa: ‘O 6nus da prova incumbe a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informagfes especificas sobre os fatos, ou
maior facilidade em sua demonstracdo, cabendo ao juiz deliberar sobre a
distribuicdo do 6nus da prova por ocasido da decisédo saneadora.®’

Alids, o Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América,
também adotou a teoria da carga dindmica em seu art. 12, 81°: ‘O 6nus da prova
incumbe & parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagfes especificas
sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstracao’.®

Quanto aos pressupostos para sua aplicacdo, reitera-se, para que seja
adotada, indiferentemente de se tratar de tutela individual ou coletiva, deverdo estar
presentes a condicionante material (ndo-incidéncia, por inadequacao, do art. 333,
CPC) e as condicionantes processuais (fundamentacdo da decisdo e o
redirecionamento do 6nus da prova com a oportunidade de produzir prova dele
decorrente).

Dessa forma, ao juiz incumbira, constatada a circunstancia indicada pela
condicionante material, atribuird o 6nus a parte que assim entender possuir melhores
condicbes de fazé-lo, observando-se as cautelas inerentes as condicionantes
processuais.

Ressalta-se, outrossim, que, na tutela coletiva do consumidor, a teoria
dindmica ndo podera ser aplicada em sentido univoco, apenas para onerar 0
legitimado passivo (fornecedor), sob pena de desnatura-la.

Isso se deve em virtude de que, consoante esposado em linhas anteriores,
embora ambos os institutos flexibilizem a regra estatica prevista no art. 333 do

Caodigo de Processo Civil, para a inversdo do 6nus da prova € imprescindivel que o

Paulo, Janeiro de 2007. Disponivel
em:<http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?>. Acesso em: 16 jun. 2010.

87 Anteprojeto de Coédigo de Processo Coletivo de autoria dos programas de poés-graduagdo da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estacio de Sa. Apresentacdo do
Anteprojeto elaborado em conjunto nos Programas de P6s-Graduacgdo Stricto Sensu da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Estacio De Sa (UNESA), Dezembro de 2005.
Disponivel em:<http://www.direitouerj.org.br/2005/download/outros/cbpc.doc>. Acesso em: 16 jun.
2010.

% Cédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América. Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual — Instituto  Iberoamericano  de Derecho  Procesal. Disponivel  em:
<http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2_ 28 2 2005.pdf>
. Acesso em: 16 jun. 2010.
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consumidor, na tutela individual ou, o legitimado, na tutela coletiva, demonstre seus
requisitos, proibindo-se decisdo de oficio nesse sentido, enquanto a utilizacdo da
teoria dindmica das cargas processuais ndo esta condicionada a pedido das partes,
incumbindo ao juiz, no uso de seu poder instrutorio, atribuir o 6nus de provar fato
relevante a solucdo da demanda a parte que tenha melhores condi¢cées de exercé-
lo.

Tecidas essas consideracOes, respeitado eventual posicionamento em
contréario, for¢coso afirmar que o artigo 11, 8 1 ou o0 19, 8§ 1°, respectivamente, dos
Anteprojetos de autoria do Instituto Brasileiro de Direito Processual e, outro, dos
programas de pos-graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e
Universidade Estacio de Sa, ndo podem ser vistos, caso qualquer deles se converta
em lei, como simples reiteragdo, na seara coletiva, da norma prevista no art. 6°, VIII,
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Data venia, se, de acordo com o posicionamento defendido em relacdo a
inversdo do 6nus da prova na acao civil publica consumerista, cuja aplicacdo nesse
ambito, por forca do didlogo existente entre a Lei de A¢do Civil Publica e aquele
codex, desde ja, é aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia, afigurando-se, assim,
desnecessaria sua reiteracdo em um futuro Codigo de Processo Coletivo.

No maximo, sob o prisma do consumidor (tutela individual) ou do legitimado
“favorecido” com a aplicacdo da teoria dinamica, configuraria um plus em relagéo a
inversdo do 6nus da prova prevista no art. 6° VIIl, do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Quanto ao momento adequado para a adocdo da teoria da carga dinamica
da prova na acéo civil publica consumerista, reiteram-se os fundamentos exarados
em relacdo a inversdo do 6nus da prova, ou seja, o saneador ou 0 inicio da instru¢cao
€ 0 momento apropriado, observando-se que se o juiz for daqueles que designam
audiéncia preliminar com vistas a eventual transacao, nao obtendo esse éxito, sera o
saneador o momento préprio, caso contrario, se for contrario a essa possibilidade de
transacdo, decidird a seu respeito prestes ao inicio da instrugdo, isto é, antes da
determinacao de especificacdo ou ndo das provas a produzir.

Sobre esse tema, art. 19, 81°, do Anteprojeto de Cddigo de Processo
Coletivo dos programas de pos-graduacdo da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro e Universidade Estacio de Sa, em sua parte final, estabelece que cabera “ao
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juiz deliberar sobre a distribuicio do 6nus da prova por ocasido da decisdo
saneadora”.

Finalmente, essas sao as consideracgdes julgadas relevantes sobre o 6nus
da prova na tutela coletiva do consumidor, outorgando aos demais operadores do
direito e juristas a oportunidade de esclarecimento sobre essas e outras questdes
inerentes a esse tema, quica antes de eventual edicdo do Congresso do Codigo
Brasileiro de Direitos Coletivos, a fim de que esse provavel diploma legislativo nasca

em consonancia com a evolugao do direito processual civil.
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CONCLUSAO

Realizado o estudo sobre o 6nus da prova na tutela coletiva do consumidor,
necessario tecer algumas consideracfes finais, dentre elas, primeiramente, que o
onus da prova é um dos institutos que vem sofrendo maiores influéncias da
publicizacdo do direito processual civil, postulado esse que, aliado ao principio do
direito da tutela jurisdicional efetiva e adequada, fortalece os poderes instrutorios do
juiz, a fim de que a sentenca se amolde o maximo possivel a relacdo de direito
material judicializada.

Decorre dessa publicizagdo do direito processual civil que o 6nus da prova
nao pode ser mais visto sob uma o6tica univoca sob a qual o art. 333 do Cdédigo de
Processo Civil, em relacdo as partes, tem carater regra de juizo, olvidando-se que, a
luz do direito constitucional a prova, os sujeitos da relacdo material judicializada
exercem papel fundamental na producdo probatoria, contribuindo, assim, de
sobremaneira, para a resolucao justa do processo.

Afirma-se, assim, que, em relacéo as partes, o 6nus da prova previsto no art.
333 do Cddigo de Processo Civil, aléem de ser regra de juizo em eventual e
desagradavel ocorréncia de duavida invencivel do juiz ao proferir uma sentenca,
também é regra de comportamento, que orienta as partes sobre qual prisma
enfrentardo a instrucdo probatéria, papel fundamental para se evitar um non liquet.

Outra caracteristica € que em determinadas situacbes em que a regra
estatica, prevista no art. 333 do Cddigo de Processo Civil é insuficiente a resolucao
justa das acgOes, tem se permitido a intervencdo estatal para por as partes em
condicdo de igualdade perante a relacdo de direito processual, flexibilizando-se sua
aplicacao.

Pode-se, até, afirmar que a inversédo do 6nus da prova estabelecida pelo art.
6°, VIl do Cdadigo de Defesa do Consumidor surgiu como um dos principais indicios
dessa nova era no direito processual civil caracterizada pelo descontentamento com
as disparidades antes assistidas pelo juiz de maneira inerte, tudo com o escopo de

dar isonomia as partes no campo processual, em especial no probatério.
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Verificou-se, ademais, que essa intervencdo ndo ocorre de forma
descriteriosa, sem balizas ou cautela, ja que o juiz somente podera inverter o 6nus
da prova previsto no art. 6°, VIl do Cddigo de Defesa do Consumidor, mediante
suprimento dos requisitos da hipossuficiéncia ou da verossimilhanga, segundo as
regras comuns de experiéncia.

Fixadas essas premissas, a inversdo do Onus da prova apresenta-se
plenamente possivel de ado¢do no &mbito das ac¢des civis publicas de consumo, sob
pena de vedacao irracional do amplo acesso a justica e a tutela constitucional do
consumidor.

Anotando-se, apenas, que, sob o prisma da tutela coletiva do consumidor, a
hipossuficiéncia das condicbes técnicas e de conhecimento dos substituidos
(consumidores) em vez dos legitimados ativos da acgdo civil publica, consoante
entendimento doutrindrio e jurisprudencial exposto.

Outra caracteristica verificada é que, em relacdo a verossimilhanca, ha forte
tendéncia de maior sucesso em sua demonstracdo no ambito das ac¢des instruidas
com inquérito civil, pois, a despeito de sua natureza inquisitéria, jA que se exige
apenas cognicao sumaria para se decidir sobre a inversdo do 6nus da prova.

Ademais, qualquer desses requisitos, tanto na tutela individual, quanto na
tutela coletiva, somente poderdo ser constatados com seguranca apos o
contraditorio, sob pena de tomar providéncia de cunho exclusivamente probatdrio em
uma acao que venha a ser precocemente julgada extinta mediante uma analise mais
acurada com a apresentacdo da defesa, razdo pela qual se refuta seu deferimento
logo que recebida a inicial, uma vez que no momento da audiéncia preliminar
(saneador) ou antes do inicio da instrucdo € o momento adequado a inversédo do
onus da prova.

Admitida a flexibilizacdo do art. 333 do Cddigo de Processo Civil pela
inversdo do 6nus da prova, inclusive na tutela coletiva, passou-se ao estudo
especifico da teoria das cargas dinamicas da prova, constatando-se que, a despeito
de inexistir regramento legal a seu respeito, foi recepcionada pelo direito processual
civil brasileiro, tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia, visualizando-se,
assim, que, desde que obedecidos os principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio e do devido processo legal, a evolugdo da ciéncia do direito ndo pode
ficar condicionada a eventual previsdo legislativa, pois € a propria realidade que
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impulsiona os operadores do direito a tracar novos nortes para a solucao justa da
demanda.

Em suma, na ha oObice para, desde ja, se adotar a teoria da carga dinamica
nas acgdes coletivas de consumo, desde que estejam presentes a condicionante
material e as processuais a ela inerentes, de lege ferenda dos Anteprojetos dos
Caodigos de Processo Coletivo em tramite no Congresso Nacional, uma vez que a
Constituicdo Federal, por meio de seus principios constitucionais, aliados aos
subsistemas formados pelo CDC e Lei de Ac¢do Civil Publica (principios a eles
correlatos), com a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, ja se
expressam suficientes para a aplicacdo da teoria dinamica da prova, ja reconhecida,
inclusive, no campo do direito processual civil individual.

Essas sdo as consideracdes pertinentes sobre o tema, imunes de qualquer
pretensdo de esgota-lo, outorgando aos estudiosos do direito processual civil
moderno a contribuicdo para que o direito processual coletivo corresponda as

demandas inerentes a efetivacdo da tutela constitucional do direito do consumidor.
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