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N&o ha duavidas de que o processo civil moderno deve atualizar-se para fazer
frente as necessidades do direito material e da nova dindmica da sociedade
contemporanea. Tampouco se duvida que esta mudanca prescinde de alteracdes
legislativas, pois estas, muitas vezes, demoram a ocorrer. Impde-se, entdo, buscar
aprimorar 0 processo com 0 manejo mais adequado das técnicas processuais postas
a disposicao do juiz, a luz das garantias constitucionais. A regra sobre o 6nus da
prova se insere nesta perspectiva: constitui ela um dos pontos em que se debruca a
doutrina para imprimir necessérias alteragées no sistema processual, tornando-o mais
proximo a realidade do direito material. Nesse proposito, este trabalho buscou
apreciar como se comporta a regra do 6nus da prova nas acdes civis publicas,
avaliando as razfes que autorizariam a sua modificacdo, ja que esta possibilidade —
para além dos campos do direito do consumidor — pode importar significativa condicao
para a efetiva tutela dos interesses coletivos. Para tanto, valeu-se do estudo da
doutrina e da jurisprudéncia, bem como se utilizaram os métodos dedutivo, indutivo e
analégico. Examinaram-se a Constituicdo Federal e as normas federais pertinentes ao
dogma do 6nus da prova, bem como a defesa dos interesses coletivos. A pesquisa foi
dividida em quatro partes principais. Na primeira, foram examinados alguns aspectos
relevantes do direito processual coletivo. Na segunda, analisaram-se 0s principais
aspectos do instituto do 6nus da prova. Na terceira, foram fixados os elementos
estruturais, bem como os fundamentos de aplicabilidade, inclusive de lege lata, da
teoria do 6nus dindmico da prova no direito brasileiro. Na Ultima parte, demonstrou-se
gue as hipoteses de flexibilizacdo dos critérios gerais de reparticdo dos encargos
probatdrios encontram-se afinadas com uma das principais preocupacfes dos
cultores do direito processual: buscar maior efetividade no plano material por meio do

aprimoramento da técnica processual.

Palavras-chave: acéo civil publica — teoria do 6nus dindmico da prova — inversédo do

Onus da prova — principio da precaucéo — efetividade do processo.

ABSTRACT



There is no doubt that the modern civil procedure must be updated to cope with
the substantive law needs and the new contemporary society dynamics. Likewise,
such changes dispense legislative modifications, which often take a long time to be
made. Thus, it's necessary to pursue the procedure’s improvement by a more
appropriate managing of the procedural techniques available for the judge, in the light
of the constitutional guarantees. The rule for the burden of proof is within this
perspective: it's one of the matters to which the doctrine devotes its attention in order
to make the indispensable transformations in the procedural system to bring it closer
to substantive law’s reality. To this end, this work searched to examine how the burden
of proof operates in the class actions, studying the reasons that authorize its change,
since such possibility — beyond the realm of consumer law - may correspond to a
significant condition of effective protection of collective interests. For that purpose, one
has used law doctrine, case law and deductive, inductive and analogical methods. The
Federal Constitution and federal rules related to the burden of proof dogma and the
collective interests protection have also been examined. The research has been split
in for main parts. Firstly, some relevant aspects of the collective procedure have been
studied. Then, the structural elements of the burden of proof have been analysed. The
third part was dedicated to the conceptual elements, as well as the fundaments of
applicability, including de lege lata, of the dynamic burden of proof theory in Brazilian
law were outlined. In the fourth part, it has been demonstrated that the hipotheses that
allow the flexibility of the general criteria for the distribution of the proof burdens are
consistent with one of the most relevant preoccupations of procedural law jurists: the
search for more effectiveness in the substantive field by the procedural technique

refinement.

Keywords: class action — dynamic burden of proof theory — inversion of the burden of
proof — precautionary principle — process effectiveness
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INTRODUCAO

O direito processual, visto como instrumento, deve atualizar-se para fazer
frente as necessidades do direito material e da nova dindmica da sociedade
contemporanea. Essa atualizacdo, contudo, ndo pode ficar na dependéncia da
atuacdo do Poder Legislativo, nem sempre sensivel aos fatores temporais,
territoriais e até mesmo circunstanciais da evolucdo social. Faz-se mister aprimorar
0 processo também com a evolugdo na interpretacdo judicial, com o manejo mais
adequado das técnicas processuais postas a disposicdo do juiz e com o

preenchimento das lacunas legais, a luz das garantias constitucionais.

A regra sobre o 6nus da prova se insere nesta perspectiva: constitui ela um
dos pontos em que se debruca a doutrina para imprimir necessarias alteracdées no
sistema processual, tornando-o mais préximo a realidade do direito material. A
adequada manipulacdo desta regra - e a extracdo de seu inteiro potencial —
representa necessaria tarefa para a consecucdo de um processo efetivo, capaz de
traduzir as peculiaridades de cada direito, garantindo, assim, eficazmente, o

principio do acesso a justica.

O oOnus da prova importa relevante aspecto a ser disciplinado
minuciosamente, quando se esta diante de fatos cuja prova é complexa ou revela
certa particularidade. Exemplo dessa importancia revela-se na dimensédo das
relacbes de consumo. A autorizacdo legal para que o juiz modifique este 6nus em
certas circunstancias, assim como a imputacédo prévia do énus (em relacdo a certos
fatos) ao fornecedor, simplifica sobremaneira a situagéo processual do consumidor,
facilita a tutela de seus interesses e constitui, por vezes, a Unica forma de permitir

gue o consumidor apresente sua demanda em juizo.

O significado da manipulacdo do 6nus da prova no Codigo de Defesa do
Consumidor pode indicar seu relevo para outras situagdes. Com efeito, outros tipos
de interesses, com muita frequéncia, ocasionam dificuldades na sua protecéo,

justamente pela dificuldade encontrada pela parte para se desincumbir do 6nus de
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provar os fatos que servem de pressuposto a norma que consagra o efeito juridico

por ela reclamado em juizo, qualquer que seja sua posi¢cao processual.

Eis entdo a justificativa deste trabalho: buscar apreciar como se comporta a
regra do 6nus da prova nas agles civis publicas, apreciando as condi¢cdes que
autorizariam a sua modificacdo, ja que esta possibilidade — para além dos campos
do direito do consumidor — pode importar significativa condicdo para a efetiva tutela

dos interesses difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.

Inicialmente, serdo examinados alguns aspectos relevantes do direito
processual coletivo, especialmente sua evolugéo histdrica, a terminologia que sera
adotada nesta pesquisa e 0s principios que conferem autonomia a este novo ramo

do direito.

Na sequéncia, analisaremos o instituto do 6nus da prova, com destaque para
os critérios de distribuicdo empregados no Cédigo de Processo Civil e no Codigo de

Defesa do Consumidor.

A terceira parte deste estudo encerra uma andlise da Teoria do Onus
Dindmico da Prova. A matéria apresenta em seu bojo uma reflexdo juridica
importante, na medida em que, em varias situacdes, as regras formais e abstratas
da distribuicdo do 6nus da prova, a teor do que preleciona o art. 333 do CPC, séao

insuficientes para assegurar uma efetiva tutela dos direitos.

Finalmente, buscar-se-a analisar e fixar os contornos normativos que
envolvem o regime do 6nus da prova nas acdes civis publicas. Nesse particular,
merecera especial destaque a andlise das hipoteses de flexibilizacdo das regras
gerais de reparticAo dos encargos probatérios, com vistas a assegurar maior

efetividade ao processo coletivo.
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DIREITO PROCESSUAL COLETIVO

1. Primeiras linhas

Historicamente, a medida que a sociedade evolui, traz consigo novos tipos de
conflitos de interesses. Para sua pacificacao, faz-se necessaria a atuacao do direito
em duas frentes: na primeira delas, o direito material é reordenado, com o
reconhecimento, pelas normas juridicas (direito objetivo), de novos direitos
subjetivos; na segunda, ferramentas de direito processual sdo aperfeicoadas para
introduzir mecanismos mais eficientes para a resolu¢do das novas modalidades de

conflitos, garantindo o respeito aos novos direitos reconhecidos.

Postas tais premissas, e considerando que, neste estudo, enfocaremos tanto
aspectos de direito material como de direito processual, principiaremos, no tépico
seguinte, pelo direito material. Mais especificamente, nele versaremos a marcha dos
direitos fundamentais apés a Revolucdo Francesa de 1789, por ser interessante
conhecer o contexto politico-socioecondmico-juridico da evolucdo dos direitos
fundamentais para, em meio a ele, bem situar a génese dos direitos de dimensao

coletiva e dos instrumentos processuais especialmente criados para sua tutela.
2. Evolucéo Historica dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais passaram por diversas transformacdes desde o seu
reconhecimento nas primeiras Constituicdes, seja no que se refere ao seu conteudo,

seja no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagao.

Nesse contexto marcado pela auténtica mutacdo histOrica experimentada

pelos direitos fundamentais, costuma-se falar da existéncia de trés dimensdes (ou
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geracoes) de direitos, havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma quarta

e quinta dimensdes™.

Na licdo de Norberto Bobbio?, as diversas dimensdes gue marcam a evolucéao
do processo de reconhecimento e afirmacéo dos direitos fundamentais revelam que
estes constituem categoria materialmente aberta e mutavel, ainda que seja possivel
observar certa permanéncia e uniformidade neste campo, como ilustram os

classicos exemplos do direito a vida, da liberdade de locomocéo e de pensamento.

E esse também o pensamento de Ingo Sarlet, para quem, na esfera do direito
constitucional interno, essa evolugcdo se processa nao tanto por meio da positivacao
destes “novos” direitos fundamentais no texto das Constituicbes, mas principalmente
por intermédio de uma transmudac&o hermenéutica e da criagéo jurisprudencial, no
sentido do reconhecimento de novos conteldos e func¢des de alguns direitos ja
tradicionais, que estdo sendo revitalizados e até mesmo ganhando em importancia e
atualidade, de modo especial em face das novas formas de agressdo aos valores
tradicionais e consensualmente incorporados ao patriménio juridico da humanidade,
nomeadamente da liberdade, da igualdade, da vida e da dignidade da pessoa

humana®.

A seguir apresentamos um breve panorama das diversas dimensdes (ou
geragOes) de direitos fundamentais, a partir da Revolugédo Francesa de 1789. Fica
aqui a ressalva de que, na esteira da melhor doutrina®, preferimos explicar essa
evolugdo empregando o termo “dimensao” em vez de “geracdo” de direitos, em
razdo de que o vocabulo “geracao” poderia transmitir a ideia equivocada de que 0s
direitos surgidos numa “geragado” posterior viriam a substituir os das “gerag¢des”
anteriores, quando, na verdade, os direitos ulteriormente reconhecidos vieram

simplesmente somar-se aos seus antecedentes.

! BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 579.
> A Era dos Direitos, p. 32.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 45.

4 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, v. 1,
p. 24.
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2.1. Os direitos fundamentais de primeira dimensao

As raizes dos direitos fundamentais de primeira dimensdo sao encontradas
especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII,
segundo a qual, a finalidade precipua do Estado consiste na realizacao da liberdade
do individuo, bem como nas revolucdes politicas do final do século XVIII,
especialmente a Revolugdo Francesa, que marcou o inicio da positivacdo das

reivindicacdes burguesas nas primeiras constituicées escritas do mundo ocidental.

Inaugurou-se, a época, um novo modelo de relacdo entre o cidaddo e o
Estado, invertendo-se a concepcéo tradicional, segundo a qual a liberdade individual
era mera concessdo do Poder Estatal, para declarar-se que era esse poder que
derivava da vontade dos componentes da nacgdo, e que todos os homens,

independentemente de sua nacionalidade, nasciam livres e iguais em direitos.

O reconhecimento de direitos civis (liberdade, propriedade, seguranca etc.) e
politicos foi paradigma do Estado liberal, e continua a inspirar inUmeras

constituicdes.

Também chamados de “direitos de liberdade” (classica ou formal), os direitos
fundamentais de primeira dimensao tém por titular o individuo e sdo oponiveis ao
Estado. Traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que € seu traco mais caracteristico. Enfim, sdo direitos de resisténcia
ou de oposicdo perante o Estado, delimitando uma zona de néo intervencéo estatal
e uma esfera de autonomia individual. Justamente por exigirem uma abstencéo, e
nao uma conduta positiva por parte do Poder Publico, esses direitos entram na

categoria de status negativus da classificacéo de Jellinek®.

5 . . a2 . . . s .
Professor nas universidades de Basiléiae de Heidelberg, Jellinek publicou vdrias obras

sobre filosofia do direito e ciéncia juridica, dentre as quais se destaca “Teoria Geral do Estado”, na
qual sustenta que sdo quatro os possiveis status do individuo na sua relagdao com o Estado: o passivo
(status subjectionis), o ativo (Status activus civitates), o negativo (Status libertatis) e o positivo
(Status civitates). O status passivo é aquele em que o individuo encontra-se em posi¢do de
subordinacdo com relacdo aos poderes publicos. O status ativo, por sua vez, representa o poder do
individuo de interferir na formag¢do da vontade do Estado. O status negativo representa o espago
que o individuo tem para agir livre da atua¢do do Estado, podendo autodeterminar-se sem


http://pt.wikipedia.org/wiki/Universidades
http://pt.wikipedia.org/wiki/Basil%C3%A9ia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Heidelberg
http://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia_do_direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ci%C3%AAncia_jur%C3%ADdica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_Geral_do_Estado
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2.2. Os direitos fundamentais de segunda dimenséo

A partir de meados do século XIX, observou-se que o modelo juridico criado
para sustentar a nova realidade politico-econémica, produzida pela conjugacdo dos
ideais da Revolugcdo Francesa em meio ao contexto da Revolug&o Industrial, era
insuficiente para a pacificacdo dos conflitos sociais. Em um cenario de crescente
desigualdade social, desemprego e péssimas condi¢des de trabalho, a consagracao
formal de liberdade e igualdade n&o era apta a assegurar a efetiva fruicdo de tais

valores®.

Os mais fracos, para se fazerem ouvir perante o Estado, perceberam que
somente agrupados e organizados conseguiriam contrapor-se ao poder politico e
econdmico dos industriais. Isso motivou a eclosdo de corpos intermediarios, que
consistiam em grupos, classes ou categorias de pessoas, que se organizaram para
lutar pelo reconhecimento dos interesses que tinham em comum. O exemplo mais

tipico € o do movimento sindical.

Como resposta aos clamores desses corpos intermediarios, os Estados foram
sendo gradualmente forgados a reconhecer direitos econdmicos, culturais e sociais
(direito a protecao contra o desemprego e condi¢cdes minimas de trabalho, direito a
educacado basica, direito a assisténcia na invalidez e na velhice etc.), que ficaram
conhecidos como “direitos de igualdade” ou liberdades reais, concretas, materiais
(por visarem a reducdo das desigualdades materiais que entdo se disseminavam). A
nota distintiva dos direitos de segunda dimenséo é a sua dimenséao positiva (status
positivus), uma vez que implicam prestacdes positivas do Estado para reducéo das

desigualdades.

No ponto, importa notar que os direitos de segunda dimensao nédo englobam
apenas direitos de cunho prestacional, mas também as assim denominadas

“liberdades sociais”, do que dao conta os exemplos da liberdade de sindicalizagao,

ingeréncia estatal. Por fim, o status positivo consiste na possibilidade de o individuo exigir atuacGes
positivas do Estado em seu favor (JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado, passim).
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do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a

garantia de um salario minimo, apenas para citar alguns dos mais representativos.

Nascia, assim, o0 modelo de Estado Social ou do Bem-Estar Social (voltado
ndo apenas a garantia de um minimo de liberdade, mas também para a efetiva

promocéao social), e, com ele, os direitos humanos de segunda dimenséao.

Desses direitos, o primeiro a ser reconhecido numa Constituigédo foi o direito
ao trabalho, consagrado na Constituicdo Francesa de 1848 apds a revolugéo
daquele mesmo ano. Posteriormente, os direitos sociais e econdmicos chegaram a
Constituicdo Mexicana de 1917, a Constituicdo Alema (de Weimar) de 1919, e a
Espanhola de 1931. No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a ser
influenciada por essa nova concepc¢ao, ao contemplar, no seu titulo IV, a disciplina

da ordem econdmica e social.

Por conta dessa nova dimensdo, houve o reconhecimento juridico dos
primeiros interesses de dimensao coletiva, ou seja, que assistem a todo um grupo,
classe ou categoria de pessoas (mulheres, criancas, idosos e trabalhadores), de modo
gue uma unica lesdo ou ameaca pode afetar a todos os componentes de determinada

coletividade.

2.3. Os direitos fundamentais de terceira dimensao

Apoés o terror de duas guerras mundiais e do holocausto, a paz entrou na
pauta das discussGes internacionais. Na mesma época, 0 incremento da
industrializacdo trouxe a reboque a poluicdo sem fronteiras. Por outro lado, tornou-
se inaceitavel o abismo econdmico que tornava cada vez mais distantes os paises

desenvolvidos dos ndo desenvolvidos.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 291.
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O direito a paz, ao desenvolvimento (ndo apenas dos paises, mas de cada
individuo), e a um meio ambiente higido ndo poderia ser concretizado sendo por
meio da cooperacao entre as nagdes, ou seja, por meio do entendimento entre 0s
povos, e, até mesmo, por meio da solidariedade entre as presentes e as futuras
geracOes de seres vivos. Por tal razdo, os direitos surgidos nessa fase ficaram
conhecidos como “direitos de fraternidade ou de solidariedade”, e compdem os

direitos humanos de terceira dimensao.

Trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos
humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como

direitos de titularidade coletiva ou difusa’.

Exemplo mais significativo dessa dimensdo € o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Afinal, trata-se de direito essencial a vida humana digna, e
que, portanto, é direito de todo ser humano. Demais disso, a polui¢cdo originada em um
determinado pais pode afetar outros, quando ndo todos os paises, de modo que é
fundamental que todas as nacdes colaborem entre si para a protecdo ambiental. E sua

fruicdo pelas geracdes futuras depende da colaboracao das geragdes presentes.

Costuma-se dizer que, com os direitos de terceira geracdo — conhecidos
como “direitos de fraternidade” —, a evolu¢cdo dos direitos humanos acabou
finalmente por completar o lema da Revolugdo Francesa: “liberdade, igualdade,

fraternidade”.

2.4. Os direitos fundamentais de quarta e quinta dimensdes

N&o ha consenso quanto as espécies que comporiam uma quarta dimensao

(geragéo) de direitos fundamentais. Norberto Bobbio, por exemplo, aponta ser ela

’ LAFER, Celso. A reconstrugao dos direitos humanos, p. 131.
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composta pelo direito a integridade do patrimdnio genético perante as ameacas do

desenvolvimento da biotecnologias.

Paulo Bonavides, por sua vez, entende que sao direitos da quarta dimenséo o
direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo. Tdo somente

com eles sera possivel e legitima a globalizacéo politicag.

Para o renomado constitucionalista cearense, o direito a paz deveria ser
deslocado da terceira para uma quinta dimensédo de direitos fundamentais, haja
vista que sua classificacao tradicional entre os direitos de terceira dimensao o relega
ao esquecimento. Em sua opinido, a paz, pela importancia cada vez mais
proeminente que vem assumindo nos Uultimos anos, deveria ter seu valor
reconhecido nas constituicdes de todos os povos, como fez o Brasil na Constituicao
de 1988, que a erigiu como principio de regéncia da Republica Federativa do Brasil
em suas relacdes internacionais. Tal tese foi acolhida no 9.° Congresso Ibero-

Americano de Direito Constitucional, realizado em Curitiba no ano de 2006%°.

3. Surgimento e Evolucédo do Processo Coletivo

Como vimos nos itens anteriores, 0S novos conflitos interpessoais
resultantes da sociedade contemporanea reclamaram um novo arcabouco juridico

material.

Os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes caracterizam-se por
possuirem uma dimensao coletiva, ou seja, por consagrarem interesses de grupos,
classes ou categorias de pessoas, quando ndo de toda a humanidade, diferenciando-
se dos direitos tipicamente individuais, reconhecidos no interesse da autonomia

privada (disciplinados, p. ex., no direito civil e no direito comercial), bem como dos

® A Era dos Direitos, p. 5-6.
Curso de direito constitucional, p. 571-573.
% bid., p. 579-593.



18

direitos tipicamente publicos (regrados, p. ex., no direito administrativo e no direito

penal).

Para a adequada protecao desse novo género de direitos substantivos (ou seja,
materiais), fez-se mister o desenvolvimento de novos instrumentos de tutela processual,
regidos por principios, regras interpretativas e institutos processuais proprios, dando

origem a um novo ramo do direito processual: o direito processual coletivo.

Aqui sdo necessérios parénteses. Parte da doutrina, com destaque para
Gregorio Assagra de Almeida, divide o direito processual coletivo em dois ramos:
direito processual coletivo comum e direito processual coletivo especial. O primeiro
tem por objeto material a tutela de direitos transindividuais (difusos e coletivos em
sentido estrito) e individuais homogéneos, lesados ou ameacados de lesdo, ou seja,
a resolugao de “um ou varios conflitos coletivos surgidos no plano da concretude”. O
segundo, o controle abstrato de constitucionalidade das normas juridicas, ou seja, a

tutela de um “interesse coletivo objetivo legitimo™*?.

As normas do primeiro direito processual coletivo comum regem, por
exemplo, as acdes civis publicas, as acdes populares e os mandados de seguranca
coletivos. As do direito processual coletivo especial disciplinam, entre outras, as
acOes diretas de inconstitucionalidade por acdo ou omissdo, as declaratérias de

constitucionalidade e as arguicdes de descumprimento de preceito fundamental.

Este estudo, naquilo em que tratar do direito coletivo formal, limitar-se-4 aos

institutos do direito processual coletivo comum.

Vejamos, nos topicos seguintes, como se deu a evolugcdo desse novo ramo

do direito processual, com énfase no cenario brasileiro.

! Defendendo a autonomia do direito processual coletivo como novo ramo do direito processual:
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo, p. 11-15.

2 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 26.
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3.1. Antecedentes remotos do processo coletivo

Antes do advento do contexto socioecondmico pos-revolugdo industrial, que
abriu caminho para o reconhecimento de direitos materiais de dimenséao coletiva e
do processo coletivo na forma como atualmente o conhecemos, é possivel
identificar, na historia mundial mais remota, alguns instrumentos destinados a tutela

de interesses coletivos.

Nos paises de tradicdo romano-germanica, que adotam em sua maioria o
sistema da civil law, a origem da tutela coletiva se confunde com a origem das
acOes populares existentes no direito romano, que permitiam ao cidadédo a defesa

dos logradouros publicos e das coisas de uso comum e dominio do povol3.

Para os romanos, a res publica era de todos os cidadaos, de modo que a
acao judicial que visava a protecao de tais bens, quando ajuizada por um membro
da coletividade, vinculava a todos os demais, embora fosse entendida como

pretensdo em defesa de direito préprio do cidaddo-autor.

Com a queda do Império Romano, as a¢des populares nao resistiram ao
direito barbaro, permanecendo sem aplicacdo durante o periodo feudal, sem

ressonancia nas monarquias absolutistas, tampouco no direito candnico™.

A doutrina aponta como marcos do renascimento da acdo popular a Lei
Comunal, de 30 de marco de 1836, na Bélgica, e a Lei Comunal, de 18 de julho de
1837, da Franca, que teriam servido de base para a acédo popular eleitoral italiana
de 1859,

Nos paises da familia do common law, a doutrina aponta a origem das ac¢des

coletivas na Inglaterra medieval do século Xll, onde é possivel identificar alguns

B LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 40.
" NEVES, Daniel Amorim Assunpcdo. Manual de processo coletivo, p. 2.
> ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Manual das agdes constitucionais, p. 44-46.
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grupos sociais litigando em conjunto por meio da representacao de seus lideres™®.
Nas acodes coletivas medievais, uma comunidade sem personalidade juridica, cujo
direito material era compartilhado indistintamente por seus membros, era
representada, para efeitos processuais, por um membro da comunidade, o que pode
ser apontado como a origem das a¢des coletivas modernas que tém por objeto a

tutela de direitos difusos’.

Ja no século XVII, merece destaque o importante instrumento do bill of peace
inglés, que consistia numa autorizacédo, a pedido do autor da acéo individual, para
qgue ela passasse a ser processada coletivamente, ou seja, para que 0 provimento
beneficiasse os direitos de todos os que estivessem envolvidos no litigio, tratando a
guestdo de maneira uniforme, e evitando a multiplicacdo de processos. Pontue-se
gue essa autorizacdo so era concedida pelos tribunais de equidade (courts os equity
ou courts of chancery) quando o nimero de interessados gerasse um litisconsércio
em numero tdo excessivo que tornasse inviavel sua reunido no processo. As acdes
representativas (representative actions) autorizadas pelo bill of peace cuidavam de
varios e independentes direitos individuais, cujos titulares, para fins processuais,

eram representados por um terceiro.

Por essa razéo, sao apontadas como a origem remota da class action norte-

americana, acao coletiva voltada a defesa de direitos individuais homogéneoslB.

3.2. As mudancas socioecondmicas e o reflexo no direito material ao longo do

século XX

A Revolucdo Industrial, iniciada na Inglaterra no século XVIII, deflagrou o
inicio da producdo em massa. A medida que o processo de industrializacdo se

alastrava para outros paises, experimentava-se uma crescente urbanizacdo, o que

'® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ag¢Oes coletivas, p. 43-45.
Y LEAL, Mércio Flavio Mafra. A¢des coletivas: histéria, teoria e pratica, p. 25.

18 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos — as agdes
coletivas em uma perspectiva comparada, p. 41-42.
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fornecia a indastria, a um sé tempo, mdo de obra abundante e um mercado
consumidor de facil acesso em constante expansdo, impulsionando o aumento da
producdo. No século XX, com os avancos da medicina, verificou-se uma exploséo
demografica sem precedentes, o0 que contribuiu para uma demanda ainda maior por

produtos industrializados.

A esse contexto somou-se 0 desenvolvimento dos meios de comunicagdo em
massa, compondo-se o0 ambiente ideal para o surgimento de um novo modelo de
sociedade, denominada “sociedade de massa”, cujas principais caracteristicas sdo a
producdo em massa (industrial, agricola, energética) e 0 consumo em massa, €, para
ligar a producdo ao consumo, 0s contratos de massa (ou contratos de ades&o).

Paralelamente, viu-se a necessidade do desenvolvimento de transporte de massa.

Numa sociedade cada vez mais complexa, em que as relacdes juridicas foram
massificadas, eventual falha em alguma de suas engrenagens tem potencial para
lesar ou ameacar de leséo interesses de centenas, milhares ou milhdes de pessoas,

guando ndo de toda a humanidade. Fez-se campo fértil para os conflitos de massa.

Precursores desses conflitos, a partir do século XIX, foram os embates entre
os interesses dos operarios (defendidos pelos sindicatos, primeiros expoentes dos

“corpos intermediarios”) e os dos empregadores.

Ja4 no século XX, grandes industrias, seja pela enorme quantidade de
matérias-primas por elas consumidas, seja pelo lixo gerado durante seus processos
produtivos, seja pelas caracteristicas eventualmente nocivas ou perigosas dos seus
produtos, tornaram-se potenciais fontes de danos ambientais, num conflito entre os
interesses de seus proprietarios e os da coletividade, titular do direito ao meio

ambiente equilibrado.

A demanda massificada por energia, do mesmo modo, ensejou O
desenvolvimento de fontes de poluicdo (termelétricas de carvao), ou com potencial
para gerar danos em larga escala, até mesmo de ambito planetario (usinas

nucleares), ameacando interesses de toda a humanidade.
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A expanséo do transporte coletivo, por seu turno, trouxe o conflito entre os

interesses dos seus usuarios e os dos prestadores do servico.

A publicidade pelos meios de comunicacdo em massa e 0S contratos de
consumo por adesdao, por sua vez, importaram a possibilidade de lesar interesses de
contingentes significativos de consumidores. A fragilidade dos consumidores frente
aos fornecedores foi potencializada, ndo raro, pela formacdo de cartéis e

monopalios.

Em suma, a massificacdo dos conflitos sociais fez necessario o
reconhecimento, pelo direito objetivo, de direitos subjetivos de segunda (culturais,
econdmicos e sociais) e de terceira (meio ambiente, paz, desenvolvimento etc.)
dimensdes, todos eles relacionados a qualidade de vida e caracterizados por se
situarem a meio caminho entre o interesse publico (ndo pertencem propriamente ao
Estado, nem tampouco coincidem necessariamente com o bem comumlg) eo
privado (ndo pertencem exclusivamente a nenhum individuo). Esses novos direitos
caracterizaram-se por possuirem uma dimensao coletiva (pertencem a grupos,
classes ou categorias de pessoas, ou a coletividade), sendo que, muitas vezes, é

impossivel precisar os seus titulares.

3.3. A insuficiéncia do modelo processual individualista para a resolucao dos

conflitos de massa, e o surgimento do processo de massa

O direito processual, até meados da década de 1970, seguia sob o signo da
propriedade individual e da autonomia da vontade, tipicas do Estado liberal

disseminado na Europa continental apés a Revolugéo Francesa.

O modelo juridico que emergira do ideario revolucionario ndo dava espaco

para tratar do coletivo: o foco era a defesa do direito individual, e somente ao

19 . .« g . . . .
Por vezes podem coincidir com o bem comum, como no caso do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.
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titular do direito lesado cabia decidir se propunha ou ndo a demanda®®. Logo, os
instrumentos processuais disponiveis eram formulados para atender a esse tipo
de conflito de interesses, ou seja, para que o0s proprios titulares dos direitos
materiais lesados ou ameacados buscassem judicialmente sua protecdo. O
processo era interindividual: desenvolvia-se no modo sujeito x sujeito, credor X

devedor.

Nosso Codigo Civil brasileiro de 1916 ecoou o pensamento individualista
europeu, como se percebe na redacdo de seu art. 76, em especial do seu paragrafo
unico: “Para propor, ou contestar uma agéo, € necessario ter legitimo interesse
econdmico, ou moral. Paragrafo unico — O interesse moral sé autoriza a acao

quando toque diretamente ao autor, ou a sua familia”.

O mesmo enfoque foi repetido no Coddigo de Processo Civil vigente,
promulgado em 1973, também voltado a solucdo de conflitos interindividuais, por
meio de ac¢Oes individuais, em que, via de regra, exigia-se que o autor da acéo fosse

titular do direito material controvertido (legitimacao ordinaria).

Mas o modelo processual individualista, jA em meados do século XX,
comecava a se revelar insuficiente para salvaguardar interesses coletivos que, por
imposicdo de uma nova realidade social, vinham sendo progressivamente
reconhecidos pelo direito material. Os principais 6bices desse sistema eram o0s

seguintes:

a) A questdo da legitimidade: a Lei 5.869/1973, mais conhecida como
Cddigo de Processo Civil (CPC), seguindo o modelo instrumental classico, em seu art.
6.°, preconizava (a redacdo remanesce até hoje) que ninguém poderia pleitear em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei. Ocorre que 0S novos
direitos reconhecidos ao longo do século XX, em alguns casos, extrapolavam a

titularidade individual, para compor o patriménio de um conjunto muitas vezes

 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo
coletivo, v. 4, p. 26-27.
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indeterminado de pessoas. Sob uma interpretacdo restritiva daquele dispositivo legal,
nao seria possivel ao individuo pleitear isoladamente a defesa do meio ambiente, pois
estaria ele buscando, em nome proprio, a tutela de direito ndo apenas proprio, mas
também alheio. E, considerando que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado pertence a todos, seria inviavel reunir todos 0s seus titulares no polo ativo
de um processo, cada vez que se buscasse judicialmente sua protecéo. Portanto, o

primeiro Obice a defesa dessas novas modalidades de direitos era o art. 6.° do CPC.

b) A questdo da coisa julgada: ainda que se conseguisse superar o
entrave do citado art. 6.°, teriamos o problema dos limites subjetivos da coisa
julgada, ditados pelo art. 472 do CPC. Esse dispositivo proclamava (a redacéo
persiste até hoje) que “a sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais € dada,
nao beneficiando, nem prejudicando terceiros”, salvo em causas relacionadas ao
estado das pessoas, e desde que todos os interessados tenham sido citados. Como
os efeitos da coisa julgada, segundo essa norma, deveriam se restringir as partes do
processo, para que os lesados ou ameacados de lesdo nas questbes de massa
pudessem ser beneficiados por eventual sentenca judicial deveria cada um deles
propor sua acado individualmente. Ainda que se adotasse, em alguns casos, 0
litisconsércio ativo, ante a inviabilidade de admitir todos os lesados no polo ativo
(litisconsércio multitudinario) essa via ndo bastaria para evitar verdadeiras

avalanches de processos em nossos tribunais.

Além disso, havia 0s seguintes inconvenientes:

0] Risco de decisbes judiciais conflitantes: a sociedade de massa se
caracteriza pelo dano de massa, ou seja, um dano apto a produzir, a partir de uma
Unica causa, milhares ou até mesmo milhdes de lesados. A defesa de um numero
tdo elevado de pessoas por meio de ag¢des individuais traria consigo a possibilidade
de decisdes judiciais conflitantes, gerando enorme inseguranca juridica e

desprestigio do Poder Judiciario;

(i) Morosidade e gastos excessivos: a defesa individualizada dessa
multiddo de lesados geraria morosidade processual e gastos significativos para eles

e para o Estado, e, em consequéncia, prejuizo para a economia,



25

(i) ‘Litigiosidade contida”: Watanabe chama de litigiosidade contida o
fenbmeno em que os cidadaos, por considerarem caro, complicado, ou até mesmo
inatil buscar o Poder Judiciario, desistem de fazé-lo, e alerta que a insatisfacao dai
gerada pode se converter em fator de instabilidade social, exteriorizada em
comportamentos violentos como “quebra-quebras” contra atrasos de trens e

comportamentos violentos no transito®".

Nas relacdes juridicas de massa, 0 prejuizo social resultante da litigiosidade
contida € potencializado, dada a amplitude do conjunto de vitimas. Imagine-se, por
exemplo, uma instituicdo bancéaria com 10 milhdes de clientes, que viesse a descontar
de suas contas-correntes, num determinado més, uma tarifa ilegal de R$ 1,50 (um Real
e cinquenta centavos). Dificimente um consumidor se sentiria encorajado a buscar
judicialmente seu ressarcimento. Sem falar da ansiedade e do tempo gasto com o
processo, s6 o preco de uma passagem de 6nibus ou metrd até o férum, ou do
combustivel de seu carro, ja lhe custaria mais que o prejuizo sofrido. Considerado o
universo de lesados, a inércia dos clientes em buscarem judicialmente a reparacédo de
seu prejuizo individual resultaria um enorme prejuizo social, concretizado num lucro

ilicito de R$ 15 milhdes para o banco.

(v)  Pouca efetividade das decisdes: sentencas judiciais que, no exemplo
anterior, condenassem o banco em acdes individuais, ndo teriam nenhum efeito
dissuasério contra novas condutas lesivas. Diante da insignificancia das condenacdes,
cujas acdes individuais decerto seriam poucas, a instituicdo seria estimulada a continuar
lesando aos milhdes de clientes que ndo lutaram por seus direitos. A funcéo jurisdicional

teria pouca eficacia com relagcéo a sua finalidade de pacificacao social.

Assim, tinhamos o reconhecimento de novos direitos, de dimenséao coletiva,
mas nao dispunhamos de instrumentos eficazes para assegura-los concretamente.

A doutrina italiana, na década de 1970, ja apontava a necessidade de uma “nova

>l WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas basicas do juizado especial de pequenas causas, p.
2.
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tutela”, coletiva, para os “novos direitos”. Cappelletti**, um dos que mais influenciou

os doutrinadores brasileiros, em célebre artigo de 1977, observava:

Continuar, segundo a tradicdo individualistica do modelo oitocentista, a
atribuir direitos exclusivamente a pessoas individuais — como, por exemplo,
ao proprietario vizinho, no caso de abusiva construcdo edilicia, ou ao
adquirente pessoalmente prejudicado no caso da fraude alimentar
perpetrada em larga escala por um fabricante — significaria tornar
impossivel uma efetiva protecéo juridica daqueles direitos, exatamente na
ocasido em gque surgem como elementos cada vez mais essenciais para a
vida civil. Diante da deturpacdo, por exemplo, da espléndida collina
fiorentina, eu, cidaddo isolado, sou praticamente impotente. O valor em
jogo é coletivo e deve se dar, portanto, a possibilidade de construirem-se
tipos novos de tutela, ndo confiados exclusivamente ao interesse material

e ao capricho da iniciativa individual.

Para adequar-se a “sociedade de massa”, onde despontavam conflitos
envolvendo coletividades mais ou menos extensas, desprovidas de personalidade
definida, cuja vinda a juizo de todos os ofendidos era, sendo impossivel,
extremamente dificil, era necesséario desenvolver um processo de massa, ou seja,

instrumentos processuais de defesa coletiva®:

Se temos hoje uma vida societaria de massa, com tendéncia a um direito de
massa, é preciso ter também um processo de massa, com a proliferacdo
dos meios de protecdo a direitos supra-individuais e relativa superacéo das

posturas individuais dominantes (...).

O caminho evolutivo rumo a esse “processo de massa” € ilustrado
frequentemente pela seguinte metéafora: em lugar das “demandas-atomo”, das lides
fragmentadas nas tradicionais a¢fes individuais, necessitava-se concentrar a defesa
judicial dos direitos de massa em “demandas-molécula”, ou seja, em acdes coletivas,

gue dispensassem a exigéncia de todos os interessados integrarem 0 processo.

> CAPPELLETTI, Mauro. Formacgoes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p. 131-132.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Arauljo; DIMAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo, p. 46.
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Dai a necessidade de que normas que alterassem o paradigma da
legitimidade ativa até entdo vigente, calcado na inseparabilidade entre a legitimidade

para agir e a titularidade do direito material.

Paralelamente, seria mister reformular o modelo dos efeitos da coisa julgada,
de modo a permitir que eles beneficiassem a todos os titulares do direito ameacado

ou lesado, mesmo aqueles que néo viessem a integrar o polo ativo da demanda.

Nessa direcao, inicialmente, tivemos a Lei 4.717/1965, da agéo popular, com

a previsao de coisa julgada erga omnes.

Posteriormente, sob inspiracdo das class actions dos paises de sistema
juridico common law (especialmente dos Estados Unidos), da doutrina italiana dos
anos 70 do século passado, e com a valiosa contribuicdo, no ambito nacional, de
Barbosa Moreira,?* Oliveira Janior,?> Grinover®® e Watanabe,?’ edificou-se no Brasil

um sistema processual especificamente voltado a tutela coletiva.

3.4. Evolucao do Processo Coletivo no Brasil

Os principais resultados do esforco de “engenharia juridica” rumo a
efetividade da defesa coletiva de direitos, no ambito infraconstitucional, foram a
Lei da Acéo Civil Publica (Lei 7.347, de 24 de julho de 1985) e o Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), que, integrados um ao
outro, possibilitaram a formacdo de um verdadeiro microssistema de processo
coletivo, um corpo de regras voltadas para a tutela jurisdicional de direitos
transindividuais (difusos e coletivos stricto sensu) e individuais homogéneos. Tais

diplomas, porém, ndo foram os primeiros, nem sdo os Unicos a veicularem regras

** BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A acao popular no direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados interesses difusos, passim.

2 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos, p. 257-284.
*® GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos, p. 111-144.
7 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagdo para agir, passim.
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processuais coletivas. Antes mesmo de sua elaboracdo, podemos apontar a
existéncia de outros voltados para a tutela coletiva de alguns campos especificos

do direito material.

Com relacdo a origem remota do processo coletivo em nosso pais,
observamos que as acdes populares do direito romano, especificamente as
previstas no Digesto, e que permitiam ao cidadao a defesa de logradouros publicos
e coisas de uso comum e dominio do povo, foram recepcionadas pelo direito
portugués (pelas Ordenacbes Filipinas, promulgadas sob o reinado de Filipe, em
1603), e, por tal razdo, chegaram a viger no Brasil mesmo apds a proclamacao da

independéncia, em raz&do do Decreto de 20 de outubro de 1823.

No direito estritamente brasileiro, pode-se apontar como marco a agao
popular da Constituicdo de 1934, que em seu art. 113, item n. 38, permitia a
qualquer cidadao pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagéo dos atos lesivos do
patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios. Trés anos depois, a agao
popular foi suprimida pela Constituicdo de 1937, vindo a ser restabelecida pelo art.
141, § 38, da Constituicdo de 1946, mantendo-se nas subsequentes Constituicdes
de 1967 (art. 150, § 31) e 1969 (art. 153, § 31). Atualmente, a acdo popular é
tratada na Lei 4.717/1965 e na Constituicdo Federal de 1988.

A Lei 1.134, de 14 de junho de 1950 atribuiu legitimidade extraordinaria a
determinados entes de classe para a defesa judicial de interesses dos seus

integrantes.

No inicio da década de 1980, quando a doutrina nacional reverberava o0s
avancgos cientificos internacionais relacionados aos direitos difusos e coletivos, a Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981)
legitimou o Ministério Publico a ajuizar acdo de responsabilidade civil por danos
causados ao meio ambiente, ou seja, a defender, num Unico processo, direito que

diz respeito a toda a coletividade?®. Foi o surgimento da ac&o civil ptblica.

%% Art. 14, paragrafo primeiro: “Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
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A Constituicdo Federal de 1988 refletiu os progressos legais e doutrinarios na
defesa de direitos de matiz coletiva. Sintomatica foi a reformulacdo do principio do
acesso a Justica: constituicbes anteriores declaravam que a lei ndo poderia excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo a direito individual. O art. 5.°,
inciso XXXV, da atual constituicdo, por sua vez, dispde que a lei ndo podera excluir
da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, sem qualificé-lozg.
Além disso, observe-se que tal garantia se encontra inserida no art. 5.°, dentro do
capitulo dos Direitos e Deveres individuais e coletivos. Logo, é inequivoco que a

garantia do acesso a tutela jurisdicional também se presta aos direitos coletivos.

No seu art. 5.°, inciso LXXIII, a Constituicdo cidada ampliou o objeto de tutela
da acdo popular, tornando-a instrumento habil para a defesa ndo apenas do
patriménio publico definido na Lei 4.717/1965, mas também da moralidade

administrativa e do meio ambiente.

No inciso LXX do mesmo artigo, criou o instrumento do mandado de
seguranca coletivo, que pode ser impetrado por partido politico com representagéo
no Congresso Nacional ou por organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em

defesa dos interesses de seus membros ou associados.

J& no inciso XXl do mesmo dispositivo, instituiu o direito de representacao
associativa, por forca do qual as associagcdes, quando expressamente autorizadas,

podem representar seus filiados judicial e extrajudicialmente.

Na mesma toada, em seu art. 8.°, inciso lll, legitimou os sindicatos (que sao
espécies de associacoes) a defesa de direitos e interesses coletivos ou individuais

da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido
e dos Estados tera legitimidade para propor agao de responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente”.

** SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 259-260.
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Finalmente, em seu art. 129, Ill, a CF/88 atribuiu ao Ministério Publico a
funcdo institucional de promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos, ressalvando, no paragrafo primeiro desse dispositivo, que a

legitimidade do Parquet para tais agdes néo impediria a de terceiros.

Posteriormente, outras leis trataram da tutela coletiva de direitos: Lei 7.853,
de 24 de outubro de 1989, que versou sobre 0s interesses das pessoas portadoras
de deficiéncia; Lei 7.913, de 7 de dezembro de 1989, que cuidou dos danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios; Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990), voltado para a defesa dos
interesses da crianca e do adolescente; Lei Antitruste (Lei 8.884/1994 e, atualmente,
Lei 12.529/2011), permitindo ajuizamento de acao civil publica de responsabilidade
por danos decorrentes de infracdes da ordem econdémica e da economia popular; o
Estatuto das Cidades (Lei 10.257/2001), que trata dos interesses relacionados ao
urbanismo; e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), que versa sobre a protecédo dos

interesses dos idosos.

4. A Influéncia das Class Actions

As class actions séo acfes coletivas existentes em paises de sistema juridico
common law. Elas foram criadas para suprir a ineficAcia das classicas acodes
individuais na tutela de direitos supraindividuais. O modelo norte-americano de class
actions conta com mais de 70 anos de existéncia, e veio influenciar ndo apenas as
class actions de outros paises do sistema common law (Austrédlia e Canadé),3° mas
também inspirou as concepg¢des das acdes coletivas em paises de civil law, como é

o caso do Brasil.*!

*® MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma analise de
direito comparado, p. 254-267.

3! FERRARESI, Eurico. A¢do popular, acdo civil piblica e mandado de seguranga coletivo, p. 153.
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N&o € por menos que nossa agdo coletiva é por vezes chamada de class

s

action brasileira.** Dai a importancia de conhecermos a class action norte-

americana, para bem compreendermos nosso modelo de agao coletiva.

Nos Estados Unidos, os Estados também tém competéncia para legislar
sobre suas proprias regras processuais, 0 que deu azo ao surgimento de grande
variedade de modelos de class actions, vigentes nas justicas estaduais. Nas cortes
federais, porém, as class actions séo regidas pela Federal Rule of Civil Procedure
23, ou, simplesmente, Rule 23. Essa norma foi promulgada em meio as demais
federal rules of procedure em 1938, e sofreu alteracdes posteriores, sendo a mais
significativa a de 1966.

Para que uma demanda possa ser processada com o status de class action,
precisa preencher alguns requisitos previstos na Rule 23, e outros fixados pela
jurisprudéncia33. Uma vez constatada a presenca de todos eles, a acao recebe do
juizo a certificacdo (certification), que consiste na sua admissdo como class action.
Caso tais pressupostos de admissibilidade ndo sejam preenchidos, a demanda é
admitida como acao coletiva, mas pode ter andamento na forma de acao individual.
Entre os varios requisitos para a certificacdo podemos citar a comunhéo de questbes de
fato ou de direito, e a representatividade adequada. Abordaremos a seguir esses dois
requisitos, bem como outras caracteristicas das class actions, e ponderaremos de que

forma tais aspectos influenciaram ou ndo nossa acgéo civil publica.
4.1. Pressuposto da comunhao de questdes de fato ou de direito
Um dos requisitos para a admissibilidade das class actions € a existéncia,

entre os interessados que se pretende tutelar, de uma comunhdo de questdes de

fato ou de direito™”.

> NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal, p. 195.

33 . . , . . e . ~
Cassio Scarpinella Bueno formula excelente sintese dos referidos requisitos, para a aceitagdo em

juizo da demanda como ac¢do de classe, no direito norte-americano (As class actions norte-

americanas e as agoes coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta, p. 110-112).

** Rule 23 (a) (2): “There are questions of law or fact common to the class.”
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Existe, nessa condi¢cdo, evidente semelhanca com a acao civil publica do
direito patrio. A propoésito, observe-se que o art. 81, I, do CDC exige, para que se
admita uma acéo coletiva para a defesa de interesses difusos, que seus titulares
estejam ligados por “circunstancias de fato”. Ja para a defesa judicial dos direitos
coletivos no inciso Il se impde que seus titulares estejam ligados “entre si” ou com a
parte contraria por uma “relagao juridica base”. Finalmente, no que se refere aos
direitos individuais homogéneos, o inciso Il impde que sejam aqueles decorrentes
de “origem comum”. Pode-se considerar, portanto, como um ponto de influéncia

sobre nossa ac¢dao civil publica.

4.2. Legitimidade ativa

Aqui temos diferencas e semelhancas. Nas class actions, qualquer dos
integrantes do grupo, classe ou categoria interessada tem legitimidade para a
propositura da acdo. Ele atua como “representante” (representative) dos demais
interessados, sem que seja necessario que eles expressamente |he outorguem
poderes para tanto®. Nas acOes civis publicas brasileiras, diferentemente, a
legitimidade ativa € atribuida pela lei apenas a determinados érgaos ou entidades
(p. ex., art. 5.°, incisos | a V, da LACP).

De todo modo, apesar dessa divergéncia, ndo se pode negar que a
possibilidade de alguém defender interesses de uma coletividade,
independentemente de expressa autorizacdo dos componentes do grupo, classe ou

categoria € outro fator de influéncia das class actions sobre nossa ac¢ao civil publica.

4.3. Coisajulgada

Nas class actions norte-americanas, os efeitos da coisa julgada alcangcam

todos os componentes do grupo, classe ou categoria, ainda que ndo tenham

* MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional, p. 79.



33

participado do contraditorio, nem tenham expressamente desejado submeter-se a
tal sentenca. Ademais, essa eficacia se da pro et contra, quer dizer: seja a sentenca
de procedéncia ou de improcedéncia%. Esse modelo influenciou parcialmente o

sistema brasileiro.

Em nosso pais, tradicionalmente, os efeitos da coisa julgada somente
atingiam quem fosse parte no processo (CPC, art. 472), excetuadas remotas
hipoteses de substituicdo processual autorizadas por lei (CPC, art. 6.°). Sob
influéncia das class actions, e com o objetivo de dar maior efetividade a tutela
jurisdicional dos direitos coletivos, ampliou-se a possibilidade de os efeitos da coisa
julgada extravasarem as partes do processo, embora sem a mesma amplitude do

modelo norte-americano.

Com efeito, ha diferencas entre os dois sistemas. Se nas class actions,
normalmente, a coisa julgada € pro et contra, nas acdes coletivas brasileiras ela é
secundum eventum litis: no caso de procedéncia da acdo, em regra, os efeitos da
coisa julgada beneficiardo todos os interessados (coisa julgada in utilibus), ainda
gue nao tenham composto o polo ativo (efeitos erga omnes, nas acfes para defesa
de interesses difusos e individuais homogéneos, ou ultra partes, nas acfes para
defesa de interesses coletivos em sentido estrito); ja no caso de improcedéncia da
acado, na maior parte das vezes, os efeitos nao afetardo quem nao foi parte na

relacdo juridica processual.

Essa “extravazao” da coisa julgada nas class actions norte-americanas trouxe
consigo um problema: como legitimar a extensdo dos efeitos negativos da coisa
julgada aqueles que nédo participaram do processo, sem com isso desrespeitar 0s

principios do contraditério e do devido processo legal?

* GRINOVER, Ada Pelegrini; WATANABE, Kazuo; e MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado, p. 167.
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Para contrabalancear os pontos negativos de tamanha amplitude dos efeitos
da coisa julgada, o processo coletivo americano adotou o0s institutos da

representatividade adequada e do opt-out (direito de autoexcluséo).

4.4. Pressuposto da representatividade adequada (adequacy of representation)

Trata-se de mais um requisito para a certificacdo de uma class action. Uma
vez que no sistema das acdes coletivas norte-americanas a coisa julgada atinge
todos os integrantes de um grupo, mesmo 0s que nao participaram do processo, €
necessario garantir que tais pessoas ndo sejam prejudicadas pela inépcia daquele
gque compareceu em juizo arvorando-se na condicdo de representante dos
interesses do grupo. Por tal razdo, em qualquer fase do processo, 0 juiz deve
verificar se o autor tem ou teve capacidade para defender adequada e eficazmente
o0 interesse do grupo, ou seja, se 0 grupo sera por ele adequadamente representado

em juizo.

Logo, representatividade adequada ou representacdo adequada € a
qualidade que habilita alguém a comparecer em juizo como representante dos
interesses de um grupo, classe ou categoria de pessoas, e a exercer com zelo e

competéncia a defesa judicial desses interesses.

Para constatar se o autor preenche tal requisito, o0 magistrado deve atentar
para diversos fatores®’. Primeiro, deve constatar se o interesse ndo é apenas do
grupo, mas do proprio representante, pois, assim, ele decerto zelara por bem defendé-
lo. O magistrado deve apurar, ainda, a idoneidade moral, intelectual e econémica do
representante, sua boa-fé, sua experiéncia, e a capacidade técnica de seu

advogad038.

%’ segundo Robert klonoff, a questdo deve ser apreciada pelo tribunal de primeira instancia e é
revista apenas nos casos de abuso de discricdo (Class action and other multi-party litigation in a
nutshell, p. 38.

%8 FRIEDENTAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil procedure, p. 745-746.
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No Brasil, o problema da representatividade adequada assume dimensao
diferente. Aqui, a condicdo de representante de interesses metaindividuais e a
capacidade para bem representa-los em juizo é controlada pela lei (ope legis), que a
presume de modo absoluto (iuris et de iure): desde que o autor seja um dos érgaos
ou entidades previstos nos respectivos diplomas legais, e preencha os requisitos
nela especificados (caso das associacdes), ndo cabe ao julgador contestar sua
representatividade adequada, ao contrario do sistema norte-americano, em que
cabe ao magistrado, em cada caso concreto, verificar se ha representatividade
adequada (o controle é ope judicis). Ademais, em nosso pais, de fato, ndo ha tanta
necessidade de se constatar a representatividade adequada, pois a coisa julgada
normalmente s alcanga os demais interessados para beneficia-los (coisa julgada in

utilibus).

Pelas razbes expostas no ultimo paragrafo, ndo se pode dizer que nosso pais
foi influenciado pelo modelo de representatividade adequada das class actions
estadunidenses. As diferencas sdo muitas. Isso, porém, ndo quer dizer que Nosso
modelo simplesmente ndo se preocupou com a representatividade adequada, mas

sim que adotou solucédo distinta daquela escolhida pelo pais do norte.

4.5. Opt-out e optin

Ha& varios tipos de class actions nos Estados Unidos. Um deles é
especificamente voltado a defesa de interesses individuais homogéneos: as class
actions for damages. Particularmente nessa espécie de class action existe o direito
de opt-out (direito de optar por ficar de fora do raio de ac&o do julgado), por forca do
qgual é possivel a qualquer interessado requerer, tempestivamente, ndo ser atingido

pelos efeitos da futura sentenca.

Funciona da seguinte maneira: caso a acao seja admitida na forma de uma
class action, ou seja, obtenha a certificacdo (certification), os interessados devem
ser notificados sobre a existéncia do processo. Essa notificacdo € denominada fair

notice, e deve ser feita da melhor maneira possivel dentro das circunstancias,
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incluindo notificacdes pessoais para todos 0s componentes que possam ser
identificados por meio de razoavel esforgogg. Uma vez cientificados, se nédo se
opuserem expressamente, estardo sujeitos aos efeitos da futura sentenca e de sua
coisa julgada, tendo adotado, tacitamente, uma postura de opt-in. Poderédo, em vez
disso, tempestivamente requerer sua exclusdo desses efeitos, exercendo o direito
de opt-out, ou, ainda, integrar a lide como litisconsortes. Outra oportunidade de opt-
out deve ser concedida aos interessados na hipotese de ser celebrado um acordo

durante o processo, mas antes de sua homologacéo judicial.

Nas acoes civis publicas para defesa de interesses individuais homogéneos
também existe um mecanismo de controle da submissdo dos interessados aos
efeitos dos julgados, mas ele opera “as avessas” da sistematica estadunidense: se
la a extensdo dos efeitos da sentenca a terceiros decorre automaticamente da

inércia dos interessados, aqui ela depende de sua conduta ativa.

De fato, no Brasil, se o interessado ja houver ajuizado uma acéo individual,
somente podera ser beneficiado pelos efeitos de futura sentenga em uma acéo civil
publica que verse sobre direitos individuais homogéneos, caso, no prazo de 30 dias
depois de ter ciéncia da existéncia dessa acdo coletiva, requeira a suspensao de
sua acao individual (CDC, art. 104). Pode-se dizer, nessa hipotese (guardadas as
devidas diferencas em relacdo ao sistema norte-americano), que se previu um
mecanismo assemelhado a um direito de opt-in. Por sua vez, se o interessado
permanecer inerte, estar-se-ia valendo de seu direito de opt-out, de modo que nao

sera beneficiado pela futura sentenca.
4.6. Legitimacgao extraordinaria passiva
No sistema estadudinense é possivel a legitimacao passiva coletiva, ou seja,

que o grupo, classe ou categoria de pessoas interessadas figure no polo passivo da

acao, nas denominadas defendant class actions.

39 FRIEDENTAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil procedure, op. cit., p. 749.
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Assim como nas plaintiff class actions (a¢des coletivas em que os interesses
coletivos sao defendidos pelo autor), nas defandant class actions cumpre ao juiz, em
cada caso concreto, apurar se a pessoa em face de quem foi ajuizada a agao
preenche os atributos necessarios para atuar como adequado representante dos
interesses da classe (controle da representatividade ope judicis) 0 A coisa julgada
também ser4d pro et contra, gerando efeitos contra 0s membros que néo

participaram no processo.

Ja no direito brasileiro, esse tema é bastante controvertido. Para parcela da
doutrina, o mesmo fendmeno ndo pode ser admitido em nossas acles civis
pUincas“. Pondera-se, nesse sentido, que a substituicdo processual € instituto
excepcional, e que as normas que regem a acdo coletiva somente autorizam a
legitimacgdo extraordinaria no polo ativo. Admitir o contrario atentaria contra o art.
472 do CPC, que reza que “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”, bem como ofenderia os
postulados constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo

legal. Pela mesma razédo, ndo se admitiria a reconvencao em acoes coletivas.

De outro lado, respeitadas vozes vém sustentando a viabilidade de
ajuizamento das denominadas acdes coletivas passivas (defendant class actions),
aduzindo, inclusive, que sdo fenbmenos ja existentes, independentemente de
previsao Iegal42. Alega-se, em tal defesa, que o art. 5.°, § 2.°, da LACP facultaria ao
Poder Publico e as associacfes legitimadas se habilitarem como litisconsortes de

quaisquer das partes, inclusive do réu. Nesta Ultima hipétese, a acdo teria sido

** Rodolfo de Camargo Mancuso acusa a possibilidade por expressa previsdo legal na Rule 23 (A¢do
civil publica em defesa do meio ambiente, patrimdnio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e
legislagao complementar, p. 103).

** DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do civil pablica, p. 268-271; MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo, p.361-364; ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda; ALVIM, Thereza;
ARRUDA ALVIM, Eduardo; SOUZA, James J. Marins de. Cédigo do Consumidor Comentado, p. 346-
347.

42 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo, p. 218-230. v. 4; GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢bes coletivas ibero-americanas: novas
questdes sobre a legitimagdo e a coisa Julgada, p. 6-9; MANCUSO, Rodolfo de Camargo, op. cit., p.
188; WATANABE, Kazuo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto, p. 830-831.
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proposta contra os interesses de determinada coletividade, e o litisconsorte passivo
a estaria defendendo em legitimidade extraordinaria passiva. Aduz-se, também, que
os artigos 81 e 82 do CDC néo restringem a defesa dos interesses transindividuais
ao polo ativo. Seria mister, porém, para admitir a legitimacéo coletiva passiva, que 0
juiz controlasse, caso a caso, a representatividade adequada dos réus (controle da

representatividade ope judicis), a exemplo do que se da nos Estados Unidos.

A professora Ada Pellegrini cita, como hipoteses de aplicagdo dessa

legitimacdo passiva, 0s seguintes exemplos de Kazuo Watanabe: uma acédo civil
publica ajuizada contra uma associacdo de moradores de um bairro que decidisse
bloquear o acesso de automadveis a determinadas ruas, ou outra em que o Ministério
Publico buscasse a proibicdo do ingresso das torcidas organizadas aos estadios de
futebol®.
Respeitado o entendimento contrario, também adotamos uma posi¢cdo mais
restritiva neste tema, pelos argumentos acima destacados, aos quais se soma
nossa preocupacdo quanto a imposicao de solucdes judiciais a coletividade que néo
participou de determinada acdo. Sem embargo, admitimos que existem excecdes
nas quais se afigura possivel a substituicdo processual no polo passivo da acgéo
coletiva, quais sejam:

a) os legitimados a promoc¢do da acdo civil publica (incluido o Ministério
Pablico) poderiam substituir a coletividade no polo passivo nas hipoteses de
embargos do executado, embargos de terceiro, acao resciséria e acdo de anulacao
de compromisso de ajustamento de conduta, que somente sdo admitidas porque,
caso contrario, o executado, o terceiro prejudicado ou a parte contra quem se
formou um titulo executivo viciado ficariam sem acesso a tais meios de defesa

judicial de direitos;

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. AgOes coletivas ibero-americanas: novas questodes sobre a legitimagao
e a coisa Julgada, p. 7.
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b) os dissidios coletivos de trabalho e as ac¢des propostas contra sindicatos

procurando restringir o exercicio abusivo do direito de greve.44

4.7. Fluid recovery

As agles coletivas que tém por objeto a reparagdo dos danos causados a
pessoas indeterminadas podem carrear consigo algumas dificuldades. E o que tem
demonstrado a experiéncia norte-americana, quando a sentenca condena o réu a
ressarcir o dano causado a centenas ou milhares de membros da class, surgindo
entdo problemas de identificacdo das referidas pessoas; de distribuicdo entre elas
da arrecadacdo; do uso do eventual residuo ndo reclamado pelos membros da

coletividade.

A jurisprudéncia americana concebeu entdo o mecanismo denominado fluid
recovery (reparacéo fluida), a ser eventualmente utilizado para fins diversos dos
ressarcitorios, mas conexos com os interesses da coletividade lesada: por exemplo,

para fins gerais de tutela dos consumidores ou do meio ambiente®.

No Brasil, por forca do art. 100 do CDC, adotou-se também uma espécie de
fluid recovery: nas ac¢des civis publicas condenatérias do ressarcimento dos direitos
individuais homogéneos lesados, caso decorra um ano sem habilitacdo dos
interessados em numero compativel com a gravidade do dano, qualquer dos
legitimados a propositura da acdo podera promover sua liquidacdo, caso em que o
produto da indenizacdo sera revertido para o fundo criado pelo art. 13 da LACP.
Nesse caso, a reparacdo deixard de se realizar na forma do ressarcimento dos
prejuizos individualmente sofridos, para dar-se de maneira difusa, via programas
financiados pelo citado fundo, e relacionados com a natureza do direito objeto da

condenagao.

* Nesse sentido, inclusive, ja decidiu o STJ: RESp 1.051.302, 3.2 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
23.03.2010, DJe 28.04.2010.

s GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson et al. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto, p. 823.
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5. Definicdes e Terminologias

Antes de aprofundarmos o exame do direito processual coletivo,
especialmente no que se refere ao 6nus da prova e sua distribuicdo nas acdes civis

publicas, convém analisarmos a terminologia pertinente a nosso objeto de estudo.

5.1. Tutela Jurisdicional Coletiva

Aquele que se considera titular de um direito material lesado ou ameacado de
lesdo, ou quem esta autorizado a defendé-lo, pode buscar a atuacdo coercitiva da
regra material, solicitando a interferéncia do Estado-Juiz, que se concretiza por meio
da tutela jurisdicional. Nesse sentir, e de modo bastante simplificado, tutela
jurisdicional corresponde a protecdo dada pelo Estado a um direito material lesado

ou ameacado de lesao.

O Cadigo de Processo Civil brasileiro, de 1973, foi estruturado para atender a
prestacdo da tutela jurisdicional em casos de lesGes a direitos materiais individuais,
mediante demandas promovidas pelo préprio lesado. Nesse sistema, opera-se a
tutela jurisdicional individual. N&o se previram, ali, instrumentos para a tutela coletiva
de direitos individuais homogéneos, tampouco para a tutela de direitos difusos e

coletivos stricto sensu.

Conforme visto, esse modelo processual individualista se revelou insuficiente
para salvaguardar interesses transindividuais que, por imposicdo de uma nova

realidade social, vinham sendo progressivamente reconhecidos pelo direito material.

Para a adequada protecdo desses direitos, o legislador instituiu técnicas ou
modelos processuais diferenciados, isto €, voltados a atender as suas
especificidades. Assim, buscando superar o0s ja citados Obices da legitimidade e da
coisa julgada, deferiu a determinados entes, como as associacoes, legitimidade para

a propositura de acdes destinadas a tutela dos direitos difusos e coletivos, e ao
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mesmo tempo concebeu a sentenga de procedéncia como capaz de produzir efeitos

benéficos a todos os titulares do direito afirmado pelo ente legitimado.

Contemporaneamente a introducdo dos mecanismos destinados a
salvaguardar direitos transindividuais, foram também criados instrumentos para a
defesa coletiva de interesses individuais homogéneos, com vistas a superar 0s ja
citados inconvenientes (risco de decisbes conflitantes, morosidade e gastos
excessivos, litigiosidade contida e pouca efetividade das decisbes) da defesa

individual.

Nesse contexto, a tutela jurisdicional coletiva deve ser compreendida como
uma espécie de tutela jurisdicional voltada a defesa tanto dos direitos
transindividuais (difusos e coletivos em sentido estrito) quanto dos direitos

individuais homogéneos.

No ponto, importa destacar que a definicdo de quais direitos podem ser
protegidos por meio da tutela jurisdicional coletiva é tarefa do legislador. De fato,
como bem observa Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves®, ndo ha uma necessaria
relacdo entre a natureza do direito tutelado e a possibilidade de sua tutela coletiva
em juizo. Vale dizer: mesmo direitos individuais podem ser protegidos pela tutela
coletiva, bastando para tanto que o legislador expressamente determine a aplicacéo

do microssistema de processo coletivo a tais direitos.

Essa parece ser a opcao do sistema patrio (CDC, art. 81), embora se
reconheca a importancia da adequada identificacdo da natureza do direito material
lesado ou ameacgado, com vistas a adequada definicdo dos meios, dos modos e dos
instrumentos de natureza processual que podem ser utilizados para sua protecéo

em juizo®’.

** NEVES, Daniel Amorim Assunpcdo. Manual de processo coletivo, p. 6.

¥ ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, p. 33.
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5.2. Microssistema de Tutela Jurisdicional Coletiva

Um microssistema juridico pode ser definido como a instrumentalizacdo de
varias normas, constitucionais e infraconstitucionais, voltadas ao trato particular de
determinada matéria, cuja amplitude e peculiaridade reclamam incidéncia conjunta e

harménica dos comandos normativos para efetiva aplicacdo de seus ditames™®.

Gregorio Assagra de Almeida* observa que esse tipo de sistematizacéo teve
incidéncia no Brasil a partir das décadas de 1960 e 1970, apresentando uma nova

metodologia legislativa representada pelos seguintes fatores:

Abandono da técnica legislativa de elaboracdo de comandos normativos
genéricos e neutros; definicdo dos objetivos da politica legislativa com
finalidades préprias de um Estado promocional de valores e politicas
publicas por meio do Direito; utilizacdo de expressdes setoriais com 0
abandono do carater universal e precisdo linguistica das codificacbes
classicas; regulamentacéo exaustiva e extensa das matérias, de forma a
abranger questdes do direito material, do direito processual, do direito
material penal, do direito administrativo, abrangendo varios ramos do
Direito dentro de uma concepcdo multidisciplinar e transversal,
reconhecimento de novos sujeitos dos direitos com a implementacdo de
tutela juridica de direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais

homogéneos.

Postas essas premissas, ndo ha como deixar de reconhecer, em nosso
sistema processual, a existéncia de um verdadeiro microssistema de tutela
jurisdicional coletiva, rico e sofisticado, aparelhado para atender aos conflitos de
massa, caracteristicos da sociedade moderna. A tutela processual dos interesses
coletivos tem base no texto constitucional. A A¢ao Civil Publica esta prevista no art.
129, lll, da CF. Também os incisos LXX e LXXIll do art. 5° da Constituicéo,

* AZEVEDO, Julio Camargo de. O Microssistema de processo coletivo brasileiro: uma analise feita a
luz das tendéncias codificadoras. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico do
Estado de S3ao Paulo. Sao Paulo: ESMP, 2012, v. 2, p. 117.

9 Codificagdo do direito processual coletivo brasileiro: analise critica das propostas existentes e
diretrizes para uma nova proposta de codificagdo, p. 8-9.
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conferem status constitucional ao mandado de Seguranca Coletivo e a Acao

Popular, que podem veicular interesses dessa mesma espécie.

No plano infraconstitucional, sdo inameras as leis que compdem o
microssistema de tutela jurisdicional coletiva, por exemplo: Lei 4.717/1965 (Acao
Popular); Lei 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente); Lei 7.347/85
(Acado Civil Publica); Lei 7.853/1985 (Lei das Pessoas com Deficiéncia); Lei
7.913/1989 (Lei dos Investidores dos Mercados de Valores Mobiliarios); Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente); Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor); Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa); Lei 10.741/2003
(Estatuto do Idoso); Lei 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca); Lei
12.529/2011(Lei Antitruste).

A despeito da pluralidade de leis que compdem o microssistema de tutela
jurisdicional coletiva, ha um consenso em doutrina no sentido de que o nucleo duro
desse microssistema é formado pela Lei da A¢do Civil Publica (Lei 7.347/85) e pelas
disposices processuais do Cbédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). A
perfeita interacdo entre esses dois diplomas (arts. 21 da LACP e 90 do CDC)
fornece as regras gerais do microssistema. Outros diplomas (ECA, Estatuto do
Idoso™, Lei de improbidade administrativa etc.), com normas mais especificas,
integram 0 mesmo microssistema, afastando, no que dispuserem de forma especial,

a incidéncia daquelas normas gerais®™'.

Havendo lacuna em alguma das leis desse microssistema, convém ao
intérprete supri-la por meio de normas do mesmo microssistema. Permanecendo a
omissao, restara valer-se do Codigo de Processo Civil, desde que a norma
processual presente neste diploma legal n&o afronte a principiologia do
microssistema de tutela jurisdicional coletiva, o que leva parte da doutrina a afirmar

que a aplicagéo do CPC néo se faz subsidiariamente, mas sim residualmente®.

*® 0 ECA e o Estatuto do Idoso dispGem expressamente, nos seus arts. 224 e 93, respectivamente,
que lhes sdo aplicaveis, no que couber, as disposi¢cdes da LACP.

>! GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentérios a nova Lei de Mandado de Seguranga, p.112-113.

>> DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo
coletivo, v. 4, p. 50.
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5.3. Direitos tutelados pelo Microssistema

Até a década de 70 do século passado, tanto os direitos subjetivos, quanto as
normas juridicas que os asseguravam (direito objetivo) eram classificados segundo

a summa divisio Direito Publico e Direito Privado.

Os varios ramos dogmaticos do direito (direito penal, constitucional,
administrativo, civil, comercial etc.) eram inseridos no dominio do Direito Publico ou
do Direito Privado, conforme fosse a natureza publica ou privada do interesse

predominante e dos sujeitos das relacdes por eles disciplinadas.

A nova realidade social de massa trouxe consigo a protecao juridica de novas
espécies de interesses, e 0s novos ramos dogmaticos dai resultantes (direito
ambiental, direito do consumidor etc.) ndo se amoldam confortavelmente ao Direito

Publico, nem ao Privado.

Com efeito, as normas consagradoras desses novos “direitos” nado se
encaixam adequadamente como ramos do Direito Privado, pois se afastam do
modelo segundo o qual as partes envolvidas sdo sempre determinadas, estdo em
pé de igualdade nas rela¢des juridicas, gozam de ampla autonomia para celebrar
seus negocios, e cujos direitos podem ser fruidos ou dispostos de modo exclusivo

por uma Gnica pessoa.

Por outro lado, os novos “direitos” tampouco se conformam ao Direito Publico,
pois suas regras ndo se baseiam no disciplinamento de relacbes em que a
Administracdo Publica surge numa relacdo de superioridade em relacdo a

administrados.

A nota distintiva de tais direitos reside basicamente na sua titularidade
coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel. Tais direitos ou interesses sao
direitos subjetivamente transindividuais (= sem titular individualmente determinado)

e materialmente indivisiveis, por pertencerem a grupos, classes ou categorias mais
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ou menos extensas de pessoas, por vezes indeterminaveis (como a coletividade), e

por ndo serem passiveis de apropriacado e disposicao individuais®>.

O reconhecimento e a normatizacao juridica dos interesses de dimensao
coletiva permitem identificar, a par dos ja consagrados campos do Direito Publico e
do Direito Privado, uma terceira e novel seara, que se pode denominar por Direito
Coletivo, composto pelas regras e principios que se prestam a concretizar os

interesses ou direitos subjetivos de natureza transindividual.

Direito Coletivo é designacao genérica para as duas modalidades de direitos
transindividuais: os difusos e os coletivos stricto sensu. Debate a doutrina, porém,
quanto a possibilidade de insercdo dos interesses individuais homogéneos dentro

desse mesmo género, dada a possibilidade de serem tutelados coletivamente.

Abordaremos tal querela quando deles tratarmos. De todo modo, por
questdes metodolbégicas, ndo o0s incluiremos como espécie dos interesses

transindividuais (coletivos em sentido amplo).

5.3.1. Direitos ou Interesses?

Interesse é qualquer pretensdo em geral, € o desejo de obter determinado
valor ou bem da vida, de satisfazer uma necessidade. O interesse de alguém pode

encontrar, ou ndao, respaldo no ordenamento juridico.

Direito subjetivo, por sua vez, segundo Reale, é “a possibilidade de exigir-se,
de maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como

4 E, portanto, a posi¢ao juridica que o ordenamento juridico assegura a

proprio
uma pessoa, a um grupo de pessoas ou a um ente, em relagdo a um determinado

bem e/ou pessoas.

>3 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, p. 33-34.

>* REALE, Miguel. Nogdes preliminares de direito, p. 260.
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Vimos que interesses de dimensédo coletiva foram sendo progressivamente
amparados pelo ordenamento juridico, ao longo dos ultimos dois séculos. Poder-se-

ia afirmar, portanto, que passaram do status de interesses para o de direitos.

Sem embargo, a doutrina mais conservadora, ainda movida pelos valores
individualistas herdados dos ideais liberais, somente reconhece como direitos
subjetivos, passiveis de tutela jurisdicional, aqueles cujos titulares sejam
perfeitamente individualizaveis (requisito de dificil ou impossivel consecucéo no que

toca aos interesses de dimenséo coletiva).

Por conta dessa divergéncia, e visando evitar questionamentos sobre a
possibilidade de defesa judicial desses novos direitos (ou interesses, na voz da
opinido conservadora), a Constituicdo de 1988 e o Cddigo de Defesa do
Consumidor empregaram ambos 0s termos — direitos e interesses —, deixando clara

a possibilidade da tutela judicial tanto de uns, quanto de outros.

Com efeito, a Constituicdo da Republica, em seu art. 8.°, inciso lll, legitima os
sindicatos a defesa judicial dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria. J4 no art. 127, incumbe ao Ministério Publico “a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(destacamos). Em seu art. 129, inciso lll, atribui a mesma instituicdo a promoc¢ao do
inquérito civil e da acao civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. O Cédigo de Defesa do
Consumidor, por seu turno, prevé a possibilidade de tutela judicial coletiva de

direitos e interesses (art. 81).

Para fins deste estudo, utilizaremos indistintamente os vocabulos direitos e
interesses, dada a absoluta irrelevancia da distincdo entre ambos no que se refere a

tutela jurisdicional coletiva.
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5.3.2. Interesses Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos

A Lei da Acéo Civil Publica (LACP), embora tenha sido o primeiro grande
diploma a sistematizar a tutela processual de certas espécies de direitos difusos e
coletivos, ndo chegou a fornecer seu conceito. A Constituicdo Federal de 1988, por
sua vez, embora empregue a expressao direitos difusos e coletivos (art. 129, Ill),

tampouco chegou a conceitua-los.

A definicdo legal dessas categorias juridicas e também dos direitos individuais
e homogéneos somente foi estabelecida posteriormente, no paragrafo Unico do art.
81 do Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Registre-se, antes de tudo, que apesar de o0 caput do supracitado dispositivo
fazer mencao, tdo somente, aos direitos dos consumidores e das vitimas, seus
conceitos de interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos se
aplicam a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos de quaisquer

naturezas, por forca da ja citada integracao entre o CDC e a LACP.

Vejamos, a seguir, a configuracdo de cada uma dessas espécies de direitos.

5.3.2.1. Direitos ou Interesses Difusos

Nos termos do art. 81, paragrafo Unico, |, do Codigo de Defesa do
Consumidor, sdo “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares

pessoas indeterminadas® e ligadas por circunstancias de fato”.

A exemplo dos direitos coletivos (stricto sensu), os direitos difusos

apresentam como nota marcante a sua transindividualidade, é dizer, sao direitos

55 . . . . .

O legislador empregou o termo “indeterminadas”, mas a norma deve ser interpretada no sentido de
admitir também o significado “indeterminaveis”, ja que os titulares desses direitos ndo sdo passiveis de
determinacao.
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que ndo pertencem a individuos particularmente determinados, mas sim a uma

coletividade de pessoas.

Outra caracteristica dos direitos difusos € a indivisibilidade de seu objeto. Isso
significa que o direito difuso ndo pode ser fracionado entre os seus titulares. Assim,
havendo violacdo ao direito difuso, todos suportardo por igual tal violagdo, o0 mesmo
ocorrendo com a tutela jurisdicional, que uma vez obtida aproveitara a todos

indistintamente.

A terceira nota caracteristica desses direitos é que seus titulares estédo
agregados em funcdo de uma situacdo de fato em comum. Portanto, o que
caracteriza, sob esse aspecto, um direito difuso, € que todos os seus titulares séao
titulares justamente por estarem numa determinada situacdo fatica homogénea. Ao
contrario do que ocorre nos direitos coletivos, para cuja defesa coletiva se exige que
os titulares do direito atacado estejam ligados por um vinculo juridico entre si ou
com a parte contréria, na defesa dos direitos difusos, o liame é fatico, n&o juridico.
Basta que as pessoas se encontrem na situacdo prevista na norma de direito

material que positivou o direito.

Assim, por exemplo, a emissao de poluentes industriais na atmosfera é um
fato que lesa o direito ao meio ambiente higido. Como visto, a Constituicdo Federal
assegura a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Dada a
natureza difusa dos bens ambientais, como € o ar atmosférico, é impossivel
determinar quem séo as pessoas atingidas pela poluicdo. A circunstancia fatica em
questdo é extremamente fluida: varia conforme o grau de poluicdo, as chuvas, a
direcdo e forgca do vento. O que importa para a anélise deste aspecto dos interesses
difusos — o fator de agregacdo dos seus titulares - é que 0 que une tais pessoas a

um mesmo direito é uma circunstancia de fato: é o fato de estarem sujeitas ao

desequilibrio ambiental.

Enfim, outro atributo dessa categoria juridica é que seus titulares sao

indeterminados e indeterminaveis.
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No caso do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, imagine-se
guem seriam os titulares desse direito no que diz respeito aos efeitos deletérios dos
gases da queimada da cana-de-acgucar produzidos num canavial do interior do Estado
de Sao Paulo. As localidades atingidas dependeriam da direcdo e velocidade do
vento, da quantidade de poluentes liberados na atmosfera, das demais condi¢cbes
climaticas, entre outras variaveis. Ademais, nunca seria possivel determinar todos os
gue, mesmo sem residirem nos municipios afetados, seriam obrigados a respirar o ar
conspurcado por estarem de passagem por aqueles locais. Por outro lado,
considerando o que proclama o caput do art. 225 da Constituicdo Federal, quando
reza que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, seria
também sustentavel afirmar que todos os brasileiros , bem como os estrangeiros que
estejam Brasil, estariam sendo lesados por essa conduta ilicita, ja que o direito
envolvido é fundamental, cuja titularidade, no ambito do direito interno, é ditada pelo
art. 5.°, caput, da CF. Em sendo assim, pouco importa onde houve o desequilibrio

ambiental: todos tém direito ao restabelecimento da higidez ecoldgica.

N&o de deve confundir, contudo, o direito difuso de todos ao restabelecimento
da higidez ambiental, com o direito a reparacao pelos danos efetivamente sofridos por
alguns — danos, estes, individualizaveis — em razdo da poluicdo ambiental. Neste
caso, em relacdo a esses titulares individualmente lesados, estariamos diante de
interesses individuais homogéneos, pois, a despeito de uma origem em comum, 0S

objetos sao divisiveis, e os titulares identificaveis.

5.3.2.2. Direitos ou Interesses Coletivos stricto sensu

Segundo o art. 81, paragrafo unico, Il, do CDC, os direitos ou interesses
coletivos sdo os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma

relagao juridica base”.

Tal como nos direitos difusos, os coletivos se notabilizam tanto pela
transindividualidade (ndo pertencem a um individuo determinado, mas sim a um

grupo, classe ou categoria de pessoas) quanto pela indivisibilidade de seu objeto.
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Neles, a lesdo ou ameaca ao direito de um dos seus titulares significard a lesdo ou
ameaca ao direito de todos, ao passo que a cessacdo da lesdo ou ameaca

beneficiara concomitantemente a todos.

E justamente a indivisibilidade do seu objeto que faz com que a coisa julgada
em relacdo aos direitos coletivos seja ultra partes, o que quer dizer que uma
sentenca de procedéncia beneficiard ndo apenas, por exemplo, aos membros de
uma associacéo ou sindicato que porventura tenha ajuizado a agéo coletiva, mas a
todas as pessoas que estejam na mesma situacgao juridica base que fundamentou a

sentenca.

Os titulares dos direitos coletivos tém em comum uma relacdo juridica que os

une entre si, ou que une cada um deles com a parte contraria.

Hipoteses do primeiro tipo de relacdo juridica base sédo os liames que unem
os membros de um sindicato, de uma associacdo ou de um partido politico.
Observe-se 0 seguinte exemplo: todos os advogados tém interesse que o instituto
do quinto constitucional (CF, art. 94), no que diz respeito a nomeacdo de um
integrante de sua classe, seja respeitado pelos tribunais. Os titulares desse
interesse possuem um vinculo que os une, qual seja, eles sdo membros da Ordem
dos Advogados do Brasil: essa € a relacdo juridica base, que une os titulares entre

Si.

Como modalidade do segundo tipo de relagdo juridica base (com a “parte
contraria”) podemos citar o exemplo do grupo de alunos de uma escola quando

discute o aumento abusivo do valor da mensalidade.

Importa destacar, na esteira da melhor doutrina™, gue essa relagao juridica
base (quer seja entre 0s proprios sujeitos do grupo, quer seja entre estes e a parte

contraria) é preexistente aquela relacdo juridica que surge apés a lesdo ou ameaca

*® WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 803.



51

de leséo, ndo podendo ser confundida com ela. Por exemplo: entre um
estabelecimento de ensino e seus alunos ja existe uma relacéo juridica base, de
modo que, a adocdo de alguma medida ilegal ou abusiva, sera perfeitamente
factivel a determinacdo das pessoas atingidas pela medida. Nao se pode confundir
essa relacédo juridica base preexistente com a relacao juridica originaria da leséo ou

ameaca de leséo.

Gracas a relacao juridica existente entre os titulares do direito coletivo, ou
deles com a parte contréria, € possivel determiné-los, identifica-los. Eles serdo todos
agueles que fizerem parte da relacéo juridica em comum. Assim, no exemplo dos
alunos submetidos ao reajuste abusivo das mensalidades escolares, os titulares do
interesse serdo todos os alunos. Logo, nos direitos coletivos, os titulares séo

determinaveis.

5.3.2.3. Interesses Individuais Homogéneos

O CDC os define singelamente, em seu art. 81, paragrafo Unico, Ill, como
sendo “os decorrentes de origem comum”. Os direitos individuais homogéneos,
como sua propria definicdo legal indica, nada mais sdo que direitos subjetivos

individuais com um traco de identidade, de homogeneidade, na sua origem.

Em sendo simples direitos individuais, nada obsta que seus titulares, caso
prefiram, busquem individualmente sua tutela judicial. Sem embargo, em funcao das
sérias limitacbes a eficacia das acdes individuais para a defesa de direitos
individuais homogéneos, por nés ja apontadas, o CDC néo apenas viabilizou como

também estimulou sua tutela por meio de acdes coletivas.

Note-se que os interesses individuais homogéneos ndo sao transindividuais.
O titular do interesse individual homogéneo ndo € a coletividade nem um grupo,
categoria ou classe de pessoas, mas sim o individuo. Justamente por ndo ser
transindividual, o objeto dos direitos individuais homogéneos € divisivel: a leséo
sofrida por cada titular pode ser reparada na proporcao da respectiva ofensa, o que

permite ao lesado optar pelo ressarcimento de seu prejuizo via acao individual. Nos
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direitos difusos e nos coletivos, pelo contrério, o objeto € indivisivel. Portanto, esse é

o principal traco distintivo dos direitos individuais homogéneos.

Por conta dessas diferencas, alguns autores denominaram os conflitos que
envolvem interesses individuais homogéneos de ‘litigios acidentalmente coletivos”,
ao passo que os que envolvem direitos difusos e coletivos stricto sensu seriam

“litigios essencialmente coletivos™’.

Para ilustrar, imaginemos um mesmo contexto, sob dois diferentes enfoques.
No primeiro, consideremos uma industria que libera poluentes na atmosfera,
degradando a qualidade do ar. O desequilibrio ambiental resultante dessa conduta
nao pode ser individualizado em relagao aos titulares do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Nao ha como dizer que um ou outro cidaddo tem mais
direito ao ar puro, e que o outro tem menos. Se a higidez ecoldgica é afetada, toda a
coletividade é lesada. Do mesmo modo, ndo ha como restaurar o equilibrio do ar em
relacdo a um ou dois individuos, ou restaura-lo em uma quantia determinada para
um, e numa quantia duas ou trés vezes maior ou menor para outro. Ou a industria
corrige o problema, restaurando o equilibrio ambiental, beneficiando a todos, ou ndo
o corrige, e o desequilibrio remanesce, em detrimento de todos. Estamos falando
aqui de um obijeto indivisivel, a saber, o equilibrio ecolégico do meio ambiente, e,
portanto, tratamos de um direito difuso: o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Suponhamos, agora abordando um outro aspecto do mesmo contexto, que
determinados cidaddos que vivam perto daquela industria poluidora, em virtude dos
gases toxicos por ela emitidos, venham a desenvolver uma doenca pulmonar
incapacitante para o trabalho. Decerto que o prejuizo material e moral sofrido por
cada um desses lesados em razdo da doenca oriunda da poluicdo podera ser
aferido individualmente, e sua reparagdo poderd ser buscada em Juizo, na

proporcdo do dano sofrido por cada um. Nessa hipétese, além do dano ao direito

>” ABELHA, Marcelo. Ag3o civil publica e meio ambiente, p. 39; MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Interesses difusos e coletivos, p. 80; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Agbes coletivas na
constituicdo federal de 1988, p. 187-200.
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difuso (direito ao meio ambiente equilibrado), havera danos a direitos cujos objetos
serdo divisiveis (saude, capacidade laborativa e dignidade individuais), pois a esfera
juridica atingida, em relacdo a cada um dos lesados, sera passivel de mensuracéo
individualizada. Estaremos falando, neste particular enfoque, de lesGes a direitos

individuais homogéneos.

Voltando agora ao exemplo do aumento abusivo na mensalidade de um
estabelecimento de ensino, podemos diferenciar o direito coletivo em relacdo aos
direitos individuais homogéneos. O aumento seria ilegal em relacdo a todos os
alunos que estivessem na mesma situacdo. Nao haveria como dizer que foi ilegal
em relacdo a uns, e legal em relacdo a outros, ou como afastar o aumento em
relacdo a uns, e ndo em relacdo a outros. Ante a indivisibilidade do objeto, teremos

ofensa a um direito coletivo.

Em meio a esse mesmo contexto, porém, é possivel que alguns dos alunos,
antes mesmo de sobrevir uma decisdo judicial determinando a cessacdo da
incidéncia do aumento, ja tenham pago algumas mensalidades ilicitamente
majoradas. Neste caso, nem todos os titulares terdo direito a restituicdo dos valores
pagos a maior, mas apenas aqueles que os pagaram. Além disso, mesmo dentre 0s
gue pagaram podera haver diferencas de valores a ser restituidos (sabe-se que as
mensalidades desse género de servigo variam conforme o0 ano escolar, os tipos de
beneficios de que gozam os alunos, o plano de fideliza¢do), motivo pelo qual o valor
a ser restituido variard em relacdo a cada um dos titulares lesados. Assim, o objeto
do direito a restituicdo de cada um dos titulares seria individualizavel, divisivel, razéo
pela qual os direitos a restituicdo desses valores ilegalmente pagos ndo consistirdo

direito coletivo, mas sim direitos individuais homogéneos.

O que possibilita denominar os direitos individuais como “homogéneos” € a
identidade de sua origem. O inciso lll do paragrafo unico do art. 81 do CDC néo
esclarece se essa origem em comum consiste em homogeneidade de relacdes

juridicas ou de circunstancias de fato.
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Para a melhor doutrina, essa origem em comum pode ser de fato ou de
direito®, devendo-se ressaltar gue essa comunhdo de origem nao implica que os
direitos tenham se originado de um fato ocorrido num mesmo tempo, € num mesmo

lugar. A propdésito, confira-se escolio de Watanabe:

A origem comum pode ser de fato ou de direito, e a expressdo nao
significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. As vitimas de
uma publicidade enganosa veiculada por varios 6rgdos de imprensa e em
repetidos dias de produto nocivo a saude adquirido por Vvarios
consumidores em um largo espaco de tempo e em varias regibes tém,
como causa de seus danos, fatos com homogeneidade tal que os tornam

a “origem comum” de todos eles”.

A determinabilidade dos titulares dos direitos individuais homogéneos deve-
-se a sua natureza: eles sdo direitos subjetivos individuais. Pela mesma razéo, sua
defesa judicial pode se dar em ac¢des individuais, embora, dados 0s entraves que
essa modalidade de tutela importa (especialmente se o numero de lesados é

elevado), a defesa coletiva € ndo apenas admitida como estimulada pelo CDC.

Para além da origem comum, prevista expressamente em lei, a doutrina® e a
jurisprudéncia tém exigido um segundo requisito para a defesa coletiva de
interesses individuais homogéneos: que seja recomendavel o tratamento conjunto

dos direitos ou interesses individuais em razao da utilidade coletiva dessa tutela.

>* BENJAMIN, Antonio Herman V. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico:
apontamentos sobre a opressao e a libertagao judiciais do meio ambiente e do consumidor, p. 96;
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos,
p. 35.

> Cadigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 806.

00 Exigindo niumero razodvel de lesados, merece destaque a licdo de Marcelo Abelha Rodrigues, que
se vale de dispositivos do proprio CDC para fundamentar tal conclusdo: a) o art. 94 prevé a
publicacdo de editais, o que sé se justifica quando forem desconhecidos ou incertos aqueles a quem
se pretende informar; b) o art. 95 prevé sentenca condenatdria genérica, ndo identificando os
tutelados por ela, o que so6 se justifica quando um nimero consideravel tenha sido beneficiado; c) o
art. 100 prevé a execugdo coletiva por fluid recovery determinando a analise da extensdo do dano, o
que demonstra a necessidade de um numero consideravel de sujeitos tutelados (Agdo civil publica e
meio ambiente, p. 353-354).
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Em outras palavras, é mister que, num caso concreto, em razdo da eventual
presenca dos ja apontados 6bices e inconvenientes da tutela individual, a tutela
coletiva mostre-se mais vantajosa. No ponto, fala-se em prevaléncia da dimensao

coletiva sobre a individual.

Nessa esteira, o Superior Tribunal de Justica s6 tem admitido acfes coletivas
em prol de direitos individuais quando haja vantagem (utilidade) em relagéo a tutela
individual, exigindo a existéncia de um numero razoavel de individuos a serem
defendidos. A defesa coletiva de um pequeno grupo de individuos ndo se afiguraria
atil, se comparada a tutela individual. E, na auséncia dessa utilidade, tem-se
decretado a caréncia da acao coletiva por inadequacdo da via eleita e/ou
ilegitimidade ativa, ndo se reconhecendo, em tais casos, a presenca de direitos

individuais homogéneosel.

5.3.4. Acdo civil publica ou acéo coletiva?

A expressao acao civil publica, originariamente, ndo era empregada no sentido
de instrumento processual destinado a defesa de direitos transindividuais e individuais

homogéneos.

Com efeito, antes da promulgacdo da LACP, acbes civis publicas eram as
acOes de natureza nao penal, ajuizadas pelo Ministério Publico. Eram civis porque néo

penais. Eram publicas porque ajuizadas por um 6rgéo publico: o Ministério Publico.

Assim, desde que ajuizadas pelo Ministério Publico, eram denominadas
acOes civis publicas tanto as a¢fes voltadas a defesa de direitos individuais como a
acao de interdicao de incapaz e a actio civilis ex delicto, quanto as acfes para tutela
do direito difuso ao meio ambiente, amparada no art. 14, 8 1.°, da Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981).

®' REsp 823.063/PR, 4.2 T., STJ, Rel. Min. Raul Araujo, j. 14.02.2012, v.u., DJe 22.02.2012; REsp
1.109.335/SE, 4.2 T., STJ, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, j. 21.06.2011, v.u., DJe 01.08.2011.



56

Com o advento da LACP, duas mudancas se fizeram sentir. Primeiro,
consolidou-se o emprego da locucdo acdo civil publica para designar,
especificamente, as acdes voltadas a defesa de interesses difusos e coletivos stricto
sensu. A segunda € que a expressao acao civil publica deixou de ser utilizada com
exclusividade para as acfes ajuizadas pelo Ministério Publico, pois a lei atribuiu
legitimidade ativa a uma série de entes politicos e, até mesmo, a pessoas juridicas

de direito privado, como é o caso das associacoes.

Em seguida, com a promulgacdo do CDC, e a integracdo entre suas regras
processuais e as da LACP (aplicaveis reciprocamente), introduziu-se a possibilidade
de se tutelarem coletivamente os interesses individuais homogéneos em geral, e
permitiu-se fossem também denominadas como ac¢fes civis publicas as voltadas a

tutela dessa espécie de interesses individuais.

A adocao da expressdo “acao civil publica” pela LACP sofre criticas da
doutrina. Em suma, ndo se vé razao para denomina-la como publica, seja tendo em
conta a natureza dos legitimados para ajuiza-la (associacdes de direito privado
também podem fazé-lo), seja em razdo do objeto que ela se dispbe a tutelar (as
acfes ndo sado voltadas a tutela de direitos publicos, mas sim de interesses
transindividuais e individuais homogéneos). Dai elogia-se o CDC quando, em vez de
acao civil publica, adotou a locu¢éo acéo coletiva para designar as acdes voltadas a
defesa desses direitos. De todo modo, a partir de entdo as controvérsias

terminolégicas aumentaram.

Em uma acepc¢do mais ampla, a locu¢ao acdes coletivas pode ser empregada
para significar o género de acdes onde se faz possivel a tutela coletiva, seja dos
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneossz. Nesse sentido, pode-se dizer
que sdo acOes coletivas a acdo popular, o0 mandado de seguranca coletivo, e as
acOes civis publicas (ou coletivas em sentido estrito, conforme os diferentes

entendimentos).

62 Shimura, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade, p. 43.



57

Uma vez que ndo h& consenso quanto ao modo ou mesmo a utilidade de
distinguir as locucdes acao civil publica e acéo coletiva (no seu sentido estrito), elas

serdo empregadas neste trabalho, indistintamente, como sinénimas.

Conforme o contexto, o leitor sabera diferenciar quando estivermos significando
acao coletiva em sentido estrito (como sinénimo de acgéo civil publica), ou em sentido
amplo (para se referir, indistintamente, ao género de agdes coletivas que congrega as

acoes civis publicas, as acdes populares e 0 mandado de seguranca coletivo).

6. Principios do Processo Coletivo

Em sendo um ramo do Direito Processual, os principios gerais do processo,
como o contraditério e a ampla defesa, também se aplicam ao Direito Processual
Coletivo Comum. Alguns desses principios gerais, tanto no processo individual
como no coletivo, mantém idénticas suas caracteristicas. Outros, porém, quando
aplicados ao Direito Processual Coletivo Comum, assumem caracteristicas
peculiares, em razéo das diferencas existentes entre o processo coletivo comum e
o tradicional processo individual. Tais peculiaridades se manifestam nos principios
do acesso a justica, da universalidade da jurisdi¢cdo, da participacdo no processo,
da participacdo pelo processo e da economia processual, e serdo abordadas

neste topico®.

Além disso, serdo aqui identificados principios especificos do Direito
Processual Coletivo Comum, e que, por tal razdo, ajudam a Ihe conferir o status de
disciplina autonoma®®. S&o os seguintes: do interesse jurisdicional no conhecimento

do mérito do processo coletivo, da maxima prioridade jurisdicional da tutela coletiva,

® Para a andlise dessas particularidades, inspiramo-nos em artigo de Ada Pellegrini Grinover, que
destaca as nuances que tais principios assumem no processo coletivo, em comparagdo com suas
manifestagcGes no tradicional processo civil, de natureza individual (Direito processual coletivo, p.
11-15).

* Quanto aos principios especificos do direito processual coletivo comum, baseamo-nos na obra
Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual, de Gregorio Assagra de
Almeida (p. 570-579).
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da disponibilidade motivada da acéo coletiva, da ndo taxatividade da acao coletiva,
do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva, da maxima amplitude do
processo coletivo, da obrigatoriedade da execucao coletiva pelo Ministério Publico e

da integracao entre a LACP e o CDC.

6.1. Principio do acesso a justica

Para viabilizar o efetivo acesso a justica dos titulares dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, ou seja, para atribuir-lhes uma técnica
processual apta a realizar a pacificacdo do conflito com justica, 0 modo de ser do
processo foi sensivelmente modificado no processo coletivo, especificamente no

que toca a legitimacéao ativa.

Assim, enquanto no processo individual a regra é a legitimacdo ordinaria
(apenas o titular do direito material controvertido pode ir a juizo em nome proprio),
no processo coletivo foi necessario instituir a legitimacdo extraordinaria como
padrdo, admitindo-se que determinadas pessoas ou entes comparecam a juizo, em

nome proprio, para defender direito ou interesse alheio.

6.2. Principio da universalidade da jurisdicao

Trata-se de principio estreitamente relacionado com o principio do acesso a
justica, ja que tem por escopo amplia-lo a um numero progressivamente maior de

pessoas e de causas.

Se, no processo individual, o alargamento do acesso a justica limitava-se as
lides interindividuais, o desenvolvimento do processo coletivo representou um
imenso ganho para a universalizagao da jurisdicdo, uma vez que somente ele levou

a tutela jurisdicional as massas e aos conflitos de massas.
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6.3. Principios da participacdo no processo e pelo processo

Pode-se falar em dois tipos de principios processuais da participacéo: o que
assegura a “participagdo no processo” e o que contempla a “participagao pelo
processo”. Participar no processo, em suma, € ter assegurado o direito ao
contraditorio, ou seja, de ser informado acerca dos atos processuais e de pratica-
los. Participar pelo processo, diversamente, é utiliz4-lo para influir nos destinos da

nacao e do Estado, ou seja, é emprega-lo com vistas ao seu escopo politico.

No processo civil tradicional, de indole individual, sobressai-se o principio da
participagdo no processo, ao passo que, no processo coletivo, avulta-se a

participacéo pelo processo.

O processo coletivo valorizou a participacdo pelo processo ao outorgar aos
corpos intermediarios (sindicatos e associacdes em geral) a legitimidade para a
defesa em juizo de grandes causas, caracterizadas pelos conflitos de massa, bem
como ao outorgar ao cidaddo a legitimidade para fiscalizar a gestao da coisa publica
e a gestdo publica do meio ambiente. Nesse sentir, as acdes coletivas tém
importante relacdo com os direitos fundamentais a prestacdes. Como bem anotou

Luiz Guilherme Marinoni®®:

Tais agfes permitem a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais que
exigem prestacdes sociais (direito a saude etc.) e adequada protecao —
inclusive contra os particulares (direito ambiental etc.) -, mas além disso
tudo, constituem condutos vocacionados a permitir ao povo reivindicar os

seus direitos fundamentais materiais.

De outro lado, enquanto no processo individual o contraditorio € quase
sempre exercido pelo titular do direito material, no coletivo isso é feito por um

legitimado extraordinario (o “representante adequado”).

® Teoria geral do processo, p. 113-114.
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Conforme explana Grinover:®®

Ha, assim, no processo coletivo, em comparacdo com o individual, uma
participacdo maior pelo processo, e uma participagdo menor no processo:
menor por ndo ser exercida individualmente, mas a Unica possivel num
processo coletivo, onde o contraditorio se exerce pelo chamado

representante adequado.

6.4. Principio da economia processual

Trata-se do principio segundo o qual o direito deve resolver os conflitos de

interesse empregando o minimo possivel de atividades processuais.

Sé&o exemplos de sua aplicacdo os casos de reunido de processos e decisdes
conjuntas por conexao e continéncia, bem como de extincdo de processos em razao
de litispendéncia e de coisa julgada. O processo coletivo potencializa o alcance
desse principio, mormente no caso das acbes em prol de direitos individuais
homogéneos, ja que possibilita decidir, num Unico processo, questdes que,
relegadas aos métodos convencionais, restariam pulverizadas numa infinidade de

acoOes individuais.

6.5. Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do

processo

O apego exagerado a questdes formais (condicdes da acdo, pressupostos
processuais, nulidades, preclusées etc.) tem sido fator de ineficacia do processo
individual. Contra ele, advoga-se cada vez com mais contundéncia o principio da

instrumentalidade das formas.

°® GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo, p. 13.
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No processo coletivo comum esse principio deve ser potencializado, pois nele
se apresentam os grandes conflitos sociais. Logo, no ambito processual coletivo é
ainda mais necesséario o abandono do formalismo excessivo — que descura dos

valores que o processo deve buscar realizar.

Na sociedade de nosso tempo, é por meio de um processo coletivo comum
eficaz que o Judicidrio soluciona as grandes causas, cumprindo sua funcdo de

pacificacdo social, e, desse modo, legitima sua existéncia.

Para a consecucdo de tal escopo — pacificacdo advinda da resolucdo dos
grandes conflitos sociais —, mais que uma simples intensificacdo do principio da
instrumentalidade das formas, Gregério Assagra de Almeida visualiza a existéncia
de um verdadeiro novo principio, por ele denominado principio do interesse

jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo °’.

No propésito de mitigar a rigidez formalista, o Anteprojeto do Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos®, em seu art. 2.°, arrola expressamente entre os “principios
da tutela jurisdicional coletiva” a instrumentalidade das formas (alinea “h”) e a
flexibilizacdo da técnica processual (alinea ‘”); em seu art. 5.° determina a
interpretacdo extensiva do pedido e da causa de pedir, admitindo que a parte
interessada, até a prolacdo da sentenca, promova sua alteracdo, desde que nado haja
prejuizo injustificado a parte contraria e lhe seja garantido o contraditorio, e em seu
art. 11, institui a possibilidade de distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Quanto a
este Ultimo aspecto, revela uma outra faceta do principio em exame: para 0 processo
coletivo, ndo basta uma sentenca de mérito; ha interesse no melhor julgamento de
meérito possivel. Dai a importancia de se flexibilizar as regras sobre distribuicdo do
onus da prova, o que confere maior efetividade a tutela dos interesses transindividuais

e individuais homogéneos, nas hipoteses em que a producdo da prova € mais dificil

*” Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual, p. 571-572.

® Na versdo de janeiro de 2007, do Ministério da Justica, ja incorporadas as sugestdes da Casa Civil,
da Secretaria de Assuntos Legislativos, da PGFN e dos Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parana,
Rio Grande do Sul e Sdo Paulo.
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para o0 autor da acao coletiva. Entendo ser no mesmo sentido a coisa julgada

secundum eventum probationis (art. 16 da LACP).

6.6. Principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela coletiva

Ha varias razbes que recomendam que se dé prioridade ao processamento e

julgamento dos feitos coletivos em relacdo aos individuais:

0] pela solugcdo das lides coletivas, pode-se evitar a proliferagdo de
processos individuais, ja que sera licito aos interessados individuais aproveitar-se

dos efeitos da coisa julgada coletiva;

(i) em se priorizando o julgamento dos processos coletivos pode-se,
muitas vezes, afastar o indesejavel efeito das sentencas individuais conflitantes

entre si e com a sentenca coletiva;

(i)  a prioridade é recomendada pela regra interpretativa do sopesamento:
uma vez que, em geral, o interesse social prevalece sobre os individuais, nada mais

justo que dar preferéncia a solugéo das lides coletivas.

6.7. Principio da disponibilidade motivada da agao coletiva

Dada a relevancia social dos interesses objeto das ac¢des coletivas, delas ndo
se pode desistir sem um justo motivo, tampouco se pode simplesmente abandona-las.
Segundo esse principio, a desisténcia infundada ou o abandono da acdo coletiva
demandam a assuncéo do polo ativo pelo Ministério Publico ou por outro legitimado
(LACP, art. 5.5 8§ 3.9 LAP, art. 9.9. Se a desisténcia for fundada (motivada), até

mesmo o Ministério Publico estara dispensado de assumir o polo ativo.

Quando o autor da acao for o Ministério Publico, o magistrado podera se opor
a uma desisténcia que considere infundada ou ao abandono da acéo, submetendo

tal ato ao controle de um outro 6rgado do Parquet. Defendemos que tal 6rgdo deve
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ser o Conselho Superior do Ministério Publico, por analogia ao art. 9.°, § 4.°, da
LACP, embora haja quem entenda que o 6rgao apropriado, por analogia ao art. 28
do CPP, seja o chefe da instituicdo (Procurador-Geral de Justica ou Procurador-

Geral da Republica) %9,

De todo modo, urge atentar que tal principio refere-se a disponibilidade da
acado, mas nao de seu objeto. Deste, 0 autor da acédo jamais podera abrir mao, uma
vez que nao é seu titular, ou, pelo menos, nao é seu titular exclusivo, e sim um mero
portador (representante adequado, legitimado extraordinario) dos interesses levados

a juizo.

6.8. Principio da néo taxatividade da acé&o coletiva

Anteriormente ao advento do CDC, a LACP arrolava, em numerus clausus, no
seu art. 1.°, as espécies de bens que poderiam ser defendidos por meio de acbes
civis publicas. Eles se resumiam ao meio ambiente, ao consumidor, e aos bens e

direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

O CDC, porém, incluiu um inciso IV ao dispositivo citado, tornando possivel o
manejo das acfes civis publicas em prol de qualquer outro interesse difuso ou
coletivo. E, a partir da integracao entre o artigo 90 do CDC e o artigo 21 da LACP,
também se tornou possivel a defesa, via acao civil pablica, de quaisquer espécies
de interesses individuais homogéneos. Nao se pode, desde entdo, falar em

taxatividade dos bens defenséveis por agdes coletivas.

Em verdade, antes mesmo do CDC, com a proclamacgao da Constituicdo de
1988, ja nao havia falar mais nessa taxatividade, ao menos no que dizia respeito ao
Ministério Publico, ja que o art. 129, Ill, outorgou-lhe a promoc¢do da acéo civil
publica em defesa ndo apenas do patrimonio publico e social e do meio ambiente,

mas também “de outros interesses difusos e coletivos”. Do mesmo modo, no inciso

69 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislagdo processual civil extravagante em vigor, p. 1999.
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LXX do seu art. 5.°, a CF/88 conferiu a determinados entes a legitimidade ativa para
o mandado de seguranca coletivo, sem delimitar a natureza dos bens tutelaveis por

esse instrumento’®.

6.9. Principio do méximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva comum

Trata-se do principio segundo o qual a imutabilidade dos efeitos da sentenca
de procedéncia da agéo coletiva beneficia as vitimas e seus sucessores, que, para
verem satisfeitas suas pretensdes, poderdo invocar o direito nela reconhecido, e

proceder a liquidacéo e a execucao do titulo, em proveito individual.

Em outras palavras, elas nédo precisarao ajuizar agdes individuais visando a
obter um titulo judicial: desde que estejam incluidas na situacéo de fato que motivou
a sentenca coletiva, poderdo utiliza-la para, desde ja, promover a sua liquidacéo e

execucao no que disser respeito aos seus direitos individuais.

Esse fendbmeno também é conhecido como transporte ou extensao in utilibus
da coisa julgada coletiva, e é assegurado no art. 103, § 3.°, do CDC. Consiste em
verdadeira norma de superdireito processual coletivo comum’?, aplicando-se, por
isso, as acbes coletivas comuns em geral (acdo civil publica, acdo popular,

mandado de seguranca coletivo).

O objetivo desse postulado € potencializar os efeitos benéficos da tutela
jurisdicional, fazendo com que uma Unica sentenga possa aproveitar um expressivo
namero de interessados, otimizando a pacificacdo dos conflitos sociais, e evitando a

proliferacao de acgdes individuais na fase de conhecimento.

 Embora no caso dos mandamus coletivos impetrados pelas organizacdes sindicais, entidades de
classes ou associagdes a Constituicdo exija que o remédio seja proposto em defesa do interesse de
seus membros ou associados, ndo define a natureza desses bens, de modo que tampouco ai se pode
identificar uma taxatividade.

"' ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual, p. 575.
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6.10. Principio da maxima amplitude do processo coletivo

Conforme tal principio, para a defesa dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos sao cabiveis todas as espécies de acbes (conhecimento,
cautelar, execucdo), procedimentos, provimentos (declaratério, condenatério,
constitutivo ou mandamental), e medidas, inclusive liminares (cautelares e de

antecipacao da tutela).

Dai serem possiveis a¢bes civis publicas de conhecimento, cautelares ou
executivas, buscando provimentos das mais diversas naturezas, e deflagrando
procedimentos e medidas das mais variadas espécies legalmente previstas, desde

gue necessarios e adequados a eficaz tutela do direito em questéao.

O substrato legal desse postulado extrai-se da andlise conjunta da LACP
(arts. 12 e 21) e do CDC (arts. 83 e 90), bem como do principio da inafastabilidade
da jurisdicdo (CF, art. 5.2, XXXV).

6.11. Principio da obrigatoriedade da execucéao coletiva pelo Ministério Publico

No processo coletivo comum, caso o autor da acdo deixe de executar a
sentenca, o Ministério Publico é obrigado a fazé-lo. No caso da acéo civil publica, tal
obrigacao s6 incide depois do transito em julgado (LACP, art. 15). Ja na hipotese da
acdo popular, basta que exista uma sentenca exequivel, fato que sé ocorrerd,
porém, apos o julgamento de segunda instancia (LAP, art. 16). Por analogia, tais

regras aplicam-se também as sentencas homologatérias de acordos judiciais.

6.12. Principio da integragcédo entre a LACP e o CDC

O Cddigo de Defesa do Consumidor promoveu uma integracao entre suas

disposi¢cbes processuais e as normas veiculadas na LACP, ampliando, em muito, a
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abrangéncia das agdes civis publicas. O art. 117 do CDC acresceu o art. 21 a LACP,

com a seguinte redacéao:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que fora cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que

instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.

Por outro lado, em seu art. 90, o CDC disp0e, in verbis:

Art. 90. Aplicam-se as acoes previstas neste titulo as normas do Codigo de
Processo Civil e da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que

respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposic¢oes.

O Titulo 11l do CDC dispbe sobre a defesa do consumidor em Juizo, e traz,
como principais inovacdes, uma conceituacdo dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos a possibilidade da defesa coletiva dos interesses individuais
homogéneos e um processo especifico para sua tutela, bem como uma disciplina

mais aprofundada dos efeitos da coisa julgada coletiva.

Mas as inova¢cBes nao pararam por ai. Até o advento do CDC, a LACP, em
seu art. 1.°, incisos | a lll, previa a possibilidade da defesa, via acéo civil pablica, dos
direitos difusos e coletivos relacionados ao meio ambiente, ao consumidor e aos
bens de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. O CDC promoveu-
lhe a inclusdo do inciso IV, por forca do qual a acdo civil publica passou a ser

empregavel na defesa de “qualquer outro direito difuso ou coletivo”.

Essa interacdo entre os dois diplomas também tornou possivel que as acdes
civis publicas pudessem ser utilizadas para a defesa de interesses individuais

homogéneos em geral.

O resultado da conjugacdo do art. 90 do CDC com o art. 21, que ele

introduziu na LACP, € conhecido como principio da integragao.
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Importa notar que o art. 21 da LACP, quando afirma ser aplicavel o Titulo Il
do CDC a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, disse
menos do que pretendia. A intencdo da lei seria de que todas as normas
processuais do CDC séo aplicaveis a LACP, no que couber. Isso traria a
possibilidade, por exemplo, de se aplicar as agfes civis publicas em geral a regra de
inversdo do 6nus da prova (CDC, art. 6.2, VIII), que esta fora do Titulo Ill do CDC.
Abordaremos tal questao com mais vagar quando estudarmos a distribuicdo do 6nus

da prova nas acgdes civis publicas.

De todo modo, é certo que se criou, a partir da simbiose entre os dois
diplomas, um verdadeiro microssistema de tutela jurisdicional coletiva, do qual ja

dissemos que a LACP e o CDC séao os diplomas centrais.

Vistos alguns dos principais aspectos do direito processual coletivo,
passamos, na sequéncia, a analise de outro tema fundamental para a

compreensao da problematica posta: o 6nus da prova.
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ONUS DA PROVA

1. Breves nogdes sobre prova

O vocabulo prova vem do latim probatio e, em sentido lato, significa “0 meio

pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da verdade”. 2

A nocdo de prova esta presente em todas as manifestacdes da vida humana
e transcende o campo do Direito”. Trata-se de no¢cdo comum a todos os ramos da

ciéncia, como elemento para a validacdo dos processos empiricos.

Em senso juridico, o vocabulo prova pode assumir diferentes conotacgdes.
Pode significar os instrumentos de que se serve 0 juiz para o conhecimento dos
fatos submetidos a sua analise, designando o meio de prova considerado em si
mesmo (testemunhal, documental, pericial etc.). Pode representar o procedimento
por meio do qual tais instrumentos de cognicdo se formam e sdo recepcionados
pelo juizo — esse é 0 espaco em que se alude a producdo da prova. Também pode
designar a atividade l6gica, desenvolvida pelo magistrado, para o conhecimento dos
fatos. E, finalmente, pode representar o resultado da atividade légica do

conhecimento.

Em interessante construcdo, Humberto Theodoro Junior™ conceitua a prova
sob dois aspectos: 0 objetivo e o subjetivo. Na primeira 6tica (objetiva), a prova pode
ser enxergada como o instrumento ou 0 meio habil para demonstrar a existéncia de
um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia etc.). Ja no aspecto subjetivo, a
prova é vista como a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato, em virtude
da producédo do instrumento probatério. Aparece a prova, assim, COmo CONnvicGao

formada no espirito do julgador em torno do fato demonstrado.

> NEVES E CASTRO, Francisco Augusto. Theoria das provas e sua applicacao aos actos civis, p. 14.
”® ECHANDIA, Hermando Devis. Teoria general de La prueba judicial, p. 9.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual e processo de conhecimento, v. 1, p. 421-422.
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O aspecto relativo & convicgdo do juiz tem merecido acentuada importancia.
Giuseppe Chiovenda, por exemplo, define prova como “a convicgao do juiz sobre a
existéncia, ou ndo, de fatos relevantes no processo”.75 Nessa mesma linha, Liebman
define prova como sendo “os meios que servem para dar o conhecimento de um
fato e por isso para fornecer a demonstracao e para formar a convicgao da verdade

»n 76

de um fato especifico” "°. Jaime Guast, a seu turno, considera a prova como 0

conjunto de operagBes destinadas a obter a convicgdo psicolégica do julgador a
respeito de um determinado dado processual”.

Seja como for, em todas essas constru¢cdes observa-se a nitida vinculacdo a
ideia de que a prova se destina a reconstrucdo de um fato, gerando no juiz a

conviccdo de certeza sobre sua efetiva ocorréncia.

Sem o objetivo de exaurir a multiplicidade de conceitos de prova existente na
doutrina, € interessante notar que a existéncia ou inexisténcia dos fatos — e ndo das
afirmac;(”)es78 — sobre os quais versa a lide, constituem o objeto da prova79, cuja

finalidade é a formacé&o da convicgao do seu destinatario, que é o juiz.

Sao trés os principios fundamentais formadores da teoria geral da prova: o
onus da prova8°, gue é uma consequéncia do 6nus de afirmar; a necessidade da
prova, segundo a qual o juiz s6 deve decidir com base nos fatos alegados e
provados pelas partes no processo; e, finalmente, a contradicdo da prova, que
significa permitir & parte, contra quem se produz a prova, o direito de conhecé-la, de
impugna-la e de produzir contraprova, antes que o juiz a utilize como elemento de

conviccdo em sua sentenca.

7 Instituicdes de direito processual civil, vol. 3, p. 91.

’® LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto proessuale civile - Principi, p. 318.
"7 La prueba en el proceso civil espanél: principios fundamentales, p. 393.
®CARNELUTTI, Francesco. A prova civil, p. 68.

”® SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, p. 339.

%9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Teoria geral do processo civil, p. 299. Para o autor, embora a questio
sobre quem deva provar ndo integre propriamente o capitulo dos chamados principios
fundamentais, é licito inclui-la ao lado destes, para simplificar a exposi¢do e reduzi-la a dimensdo
desejada. Pretende-se aqui, neste tdpico inicial do Titulo Il, aproveitar o mesmo raciocinio do ilustre
jurista.
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No que toca a apreciagdo da prova, sao trés os sistemas que podem ser
acolhidos pelos ordenamentos processuais: o da prova legal, em que a lei fixa
detalhadamente o valor a ser atribuido a cada meio de prova; o da valoracao
secundum coscientiam, em que ela deixa ao juiz integral liberdade de avaliacdo; e o
da chamada persuasé&o racional ou do livre convencimento, em que o juiz forma
livremente o seu convencimento, porém dentro de critérios racionais que devem ser

indicados®’. Este o sistema adotado por nossa legislacéo.

Tecidas estas nocBGes preliminares sobre a prova, e considerando que o
objetivo do presente estudo reside na controvérsia existente sobre quem deve
assumir o risco pela ndo producdo da prova nas ac¢des civis publicas, tem-se por
relevante a analise mais aprofundada do perfil dogmético do 6nus da prova, com
destaque para as regras de distribuicdo deste 6nus existentes tanto no Codigo de

Processo Civil como no Cadigo de Defesa do Consumidor.

2. Conceito de 6nus e de 6nus da prova

Provar ndo é um dever juridico, mas uma condicdo para alcancar uma maior
chance de convencimento do juiz; em sentido técnico, fala-se, entdo, em 6nus da
prova. Antes, porém, de analisar especificamente essa categoria juridica, cumpre

examinar o conceito de énus.

A expressao Onus vem do latim “onus”, que significa carga, fardo, peso,
gravame. A doutrina é unanime em dota-lo de autonomia conceitual, ndo o
confundindo com a obrigagdo, com o direito subjetivo ou com outras situacdes
juridicas, além de afirmar que se trata de uma nocao fundamental, quer para a

teoria geral do direito, quer para a ciéncia do processosz.

81 DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; e GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo civil, p. 351-352.

82 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova, p. 23.
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Goldschimidt a ele se refere como imperativo do préprio interesse”®®

(definicAo adotada por inUmeros autores, de Couture a Dinamarco). De forma
similar, afirma Carnelutti ser o 6nus “una facultad, cuyo ejercicio es necesario para

el logro de um interés™*.

Essa situacao juridica esta no mesmo grupo dos poderes e faculdades®,
porque o sujeito tem liberdade para a realizacdo do ato, que reverte em seu préprio
beneficio e cuja nado realizacdo pode acarretar-lhe, apenas, consequéncias
desfavoraveis. Nao se trata de obrigacdo, pois ndo cria para outrem o direito de
exigir o seu cumprimento. Quem descumpre a um 6nus nao pratica ato ilicito. Pelo
contrario, o adversario ndo deseja outra coisa, sendo que a parte deixe de
desincumbir-se de seu 6nus de fundamentar, de provar, de comparecer, de

contestar, de recorrer etc.

A partir de tais licdbes, o O0nus pode ser definido como a liberdade de
realizacdo de certos atos ou condutas previstas em uma norma juridica, para a
satisfacdo de um interesse proprio, sem sujeicado nem coergcao, e sem gue exista um
outro sujeito que tenha o direito de exigir o seu cumprimento, mas cuja
inobservancia pode acarretar consequéncias desfavordveis a propria parte

onerada®.

Embora ndo se trate de categoria exclusiva do direito processual, € neste
campo que os 6nus tém maior aplicacdo, haja vista que a existéncia do processo, do
nascimento a extincdo, € marcada por uma sucessdo de O6nus processuais (de
demandar, de alegar, de contestar, de requerer a producéo de provas, de provar, de

recorrer etc.).

No que toca ao 6nus da prova, impende destacar que ele apresenta uma

caracteristica especifica em relacdo a categoria de 6nus em sentido geral: a parte

% GOLDSCHIMIDT, James. Derecho procesal civil, p. 203.

84 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil, p. 65.

& CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 330.

% ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de La prueba judicial, p. 420-421.
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onerada pode obter um resultado favoravel mesmo sem cumprir o seu 6nus, isto é,

ainda que sem produzir prova87.

Dito de outro modo, a parte a quem a lei atribui um 6nus tem interesse em
dele se desincumbir; mas se ndo o fizer nem por isso serd automaticamente
prejudicado, ja que o juiz, ao julgar a demanda, levara em consideracdo todos os

elementos dos autos, ainda que néo alegados pelas partes (CPC, art. 131).

Isso indica, claramente, que a producdo de prova ndo é um comportamento
necessario para o julgamento favoravel. Na verdade, o énus da prova indica que a
parte que ndo produzir prova vera aumentado o risco de uma decisao desfavoravel.
Como bem observa o professor Nelson Nery Junior, “0 ndo atendimento do 6nus da
prova coloca a parte em desvantajosa posicdo para a obtencdo do ganho da

causa”®®,

Vé-se, assim, que a ideia de 6nus da prova nédo tem o objetivo de ligar a
producédo da prova a um resultado favoravel, mas sim o de relacionar a producéo da

prova a uma maior chance de convencimento do juiz”®.

3. Fundamento do 6nus da prova

O Estado é responsavel pelo bem-estar da sociedade e dos individuos que a
compdem. Nas hipoteses em que o bem-estar social é turbado pela existéncia de
conflitos entre pessoas, o Estado se vale da funcéo jurisdicional para, eliminado os

conflitos, devolver a sociedade a paz desejada (escopo social da jurisdigéo)go.

¥ candido Rangel Dinamarco, na péagina 237 da obra A instrumentalidade do processo, enfatiza a
existéncia de Onus absolutos ou relativos (perfeitos ou menos perfeitos), conforme seu
descumprimento conduza fatal e invariavelmente a consequéncia desfavoravel ou prive
inexoravelmente o sujeito de uma situacdo vantajosa possivel — ou somente torne improvavel a
vantagem ou provavel prejuizo.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdao extravagante em vigor, p. 608.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, p. 179.
%0 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
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Todos os pretensos direitos subjetivos que podem figurar nos litigios a serem
solucionados pela atividade jurisdicional se originam de fatos (ex facto ius oritur).
Por essa razdo, o autor, quando propde a acdo, e 0 réu, quando oferece sua
resposta, hdo de invocar fatos e de sua adequacado ao direito objetivo, o juiz extraira

a solucao do litigio que sera revelada na sentenca.

O direito € de conhecimento do juiz (iura novit curia) e, salvo excecdes, nao
exige provagl. Se no ordenamento juridico o juiz encontra lacunas, obscuridades ou
contradicBes, pode afastd-las mediante o emprego de técnicas que lhes sao
familiares (caso da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito)gz. Os
fatos, ao contrario, quase sempre exigem prova para gerar no 6rgao judicial a

conviccdo de certeza sobre sua efetiva ocorréncia®.

Contudo, néo raras vezes, diante de um material probatério insuficiente, o
orgéo julgador ndo se convence da existéncia dos fatos que dao suporte a aplicacdo
da norma juridica cujos efeitos sdo pretendidos pelas partes. Nesses casos, como
proceder? No direito romano, na fase do ordo iudiciorum privatorum, havendo
davidas quanto a existéncia dos fatos que serviam de pressupostos concretos a
aplicacdo da norma abstrata, o juiz estava autorizado a abster-se de qualquer
pronunciamento sobre o mérito da causa: ele declarava encerrado o processo, sem
acolher nem rejeitar o pedido, jurando sib non quuere94. Semelhante “solucao’,
todavia, ndo foi adotada pelo nosso direito (art. 126 do CPC) nem pelo direito de

Varios outros paises.

geral do processo, p. 41.

* Nos termos do art. 337 do CPC, “a parte que alegar direito municipal, estadual ou consuetudinario,
provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz”.

> BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e 6nus da prova, p. 73.

» Segundo o art. 334 do CDC, “n3o dependem de prova os fatos: | - notérios; Il - afirmados por uma

parte e confessados pela parte contraria; lll - admitidos, no processo, como incontroversos; IV - em
cujo favor milita presungao legal de existéncia ou de veracidade”.

** BARBOSA MOREIRA, José Carlos, op. cit., p. 74.
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Ao juiz moderno e mesmo ao magistrado romano, na fase da extraordinaria
cognitio, a decisdo da controvérsia € inafastavel e deve ocorrer mesmo num cenario

de duvida®.

Assim, como mesmo diante de material probatério incompleto o juiz esta
obrigado a julgar (impossibilidade de pronunciamento non liquet), a regra do 6nus da
prova se apresenta como regra destinada a viabilizar a decisdo do juiz ou, em outros

termos, a dar ao magistrado n&do convencido a possibilidade de decidir.

A esséncia do 6nus da prova € precisamente a de autorizar 0 pronunciamento
judicial (no mérito) nos casos de duvida, indicando o contetdo da decisdo. Com
isso, evita-se 0 non liquet, que representaria inadmissivel rentncia ao exercicio da
jurisdicdo, ao mesmo tempo em que se impedem decisbes arbitrarias por parte do

juiz, fundadas em preferéncias ou preconceitos pessoais%.

4. Estruturacdo do 6nus da prova: aspectos objetivo e subjetivo

Estruturalmente, segundo reconhece a doutrina, o 6nus da prova pode ser

compreendido sob dois aspectos: um objetivo e outro subjetiv097.

Sob o aspecto objetivo, o 6nus da prova constitui uma regra de julgamento,
dirigida ao juiz, que indica como ele devera julgar caso ndo encontre a prova dos
fatos. Estabelece qual dos litigantes ha de sofrer as consequéncias negativas da
falta de prova deste ou daquele fato, pois alegar e ndo provar € como nao alegar

(allegatio et non probatio quase non allegatio).

% PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O dnus da prova, p. 19.

*® YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideragdes sobre a teoria da distribuicao
dinamica do 6nus da prova, p. 117-120.

%’ Fala-se também, no direito europeu, em &nus objetivo e subjetivo da prova, para indicar,

respectivamente, a incidéncia desta regra como proposicdo de julgamento e procedimento
(ROSENBERG, Leo. La carga de La prueba, p. 15-16).
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Nesse viés objetivo, o 6nus da prova é uma exigéncia pratica. Isso porque,
nao sendo possivel a pronuncia judicial non liquet, se ndo existisse esse mecanismo
de resolucéo das duvidas, dar-se-ia ensejo a denegacao de justica, em clara ofensa
ao principio constitucional do acesso a justica (art. 5.°, XXXV, da CF). Trata-se,
igualmente, de um critério de racionalizacdo da duvida para, além de possibilitar o
julgamento, evitar, mediante a disciplina de um modelo legal preexistente, o arbitrio
judicial®.

J4 sob o aspecto subjetivo, o 6nus da prova volta-se para as partes,
advertindo-as, como exige o contraditorio, das consequéncias da ndo demonstracao
dos fatos alegados e consequentemente estimulando-as a participar da instrucao

probatdria. Dai ser correto dizer que se trata de regra de conduta, dirigida as partes.

Tratando do 6nus subjetivo, ensina Barbosa Moreira®:

O desejo de obter a vitéria cria para a litigante a necessidade, antes de
mais nada, de pesar os meios de que se podera valer no trabalho de
persuasdo, e de esforcar-se, depois, para que tais meios sejam
efetivamente utilizados na instru¢cdo da causa. Fala-se, a propésito, de

Onus da prova, num primeiro sentido (6nus subjetivo ou formal).

Vé-se, portanto, que a categoria juridica do 6nus da prova tem duas faces:
uma voltada para as partes, indicando quais fatos cada uma devera demonstrar
para afastar o risco de um provimento desfavoravel. E o aspecto subjetivo. E outra
voltada para o 6rgdo julgador, conferindo-lhe uma regra de julgamento para o

cumprimento de seu dever de decidir, mesmo ausentes quaisquer provas. E o

aspecto objetivo *%,

% CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 327.
** BARBOSA MOREIRA, José Carlos, op. cit., p. 74-75.
100 BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. Estudos de direito, p. 66.



76

4.1. A prevaléncia do aspecto objetivo (regra de julgamento)

Embora se reconheca a importancia dos dois aspectos do O0nus da prova
acima apontados, a rigor, as regras sobre dnus da prova sédo essencialmente regras

de julgamento (= prevaléncia do aspecto objetivo) e de aplicacdo subsidiaria.

Com efeito, ainda que o juiz ndo se convenca acerca da realidade fatica
discutida no processo, ele deve pronunciar uma sentenca de mérito (impossibilidade
de pronunciamento non liquet). Tal € a funcdo da regra de julgamento fundada no
onus da prova: permitir que o juiz alcance o conteudo da decisdo que devera ser
proferida em caso de nao-reconstrucao satisfatéria dos fatos que integram o thema
probandi. E, como se colhe das obras dedicadas ao estudo do tema, o aspecto
essencial do 6nus da prova reside precisamente nessa fungéoml. Desse teor o

ensinamento de Rosenborg:

“A esséncia e o valor das normas sobre o 6nus da prova consistem nesta
instrucdo dada ao juiz acerca do conteudo da sentenca que deve
pronunciar, em um caso em gue ndo se pode comprovar a verdade de

uma afirmagcao de fato importante”%.

Entre nés, assim, também, manifesta-se Barbosa Moreira, dizendo que “o
orgéo judicial s6 tem de preocupar-se, a rigor, como o aspecto objetivo do dnus da

prova, nao com o seu aspecto subjetivo”m?’.

Sérgio Cruz Arenhart acolhe o mesmo entendimento, ao prelecionar que a
regra de 6nus da prova é determinacao voltada ao juiz, para apontar-lhe como deve
julgar a causa diante da impossibilidade concreta de produzir-se a prova sobre

determinada alegacao de fato™*.

101 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, op. cit., p. 154.
192 ROSENBERG, Leo, op. cit., p. 2.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos, op. cit., p. 75.

104 A e ~ P op e
Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro, p. 30.

103
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No ponto, uma observagao se faz necesséria: se, por um lado, é praticamente
incontroversa a natureza de regra de julgamento do instituto do énus da prova, por
outro, ha forte controvérsia sobre a natureza das regras que modificam este énus —
se de julgamento ou de procedimento. Dessa controvérsia cuidaremos mais adiante
(infra, topico, n. 7.2), quando analisarmos a inversdo do 6nus da prova prevista no
art. 6°. VIII, do CDC.

Diz-se, ainda, que sua aplicacdo é subsidiaria porque chega a ser
dispensavel o emprego da regra do 6nus da prova caso o juiz forme sua convic¢ao
pelas provas produzidas nos autos. A proposito, confira-se o ensinamento de José

Roberto dos Santos Bedaque™®®:

“As regras sobre o 6nus da prova constituem a ‘Ultima saida para o juiz,
que nado pode deixar de decidir. Sdo necessarias, mas devem ser
tratadas como excecdo, pois 0 que se pretende com a atividade
jurisdicional é que os provimentos dela emanados retratem a realidade,

ndo meras ficcbes.”

Embora a doutrina tenha consagrado a prevaléncia do aspecto objetivo do
onus da prova, por repercutir diretamente sobre o julgamento do mérito, ndo se
pode negar a importancia do seu aspecto subjetivo, alegando, por exemplo, tratar-se
de fendmeno psicoldgico e néo juridico. Semelhante opcao, além de antihistorica'®,
ignora que o estimulo a atividade instrutéria das partes tem precisamente o
propdsito de evitar que o julgamento seja feito mediante a aplicacdo de regras como

as do art. 333 do nosso CPCY".

Na realidade, os dois aspectos do 6nus da prova ndo sao excludentes, mas
sim complementares, representando apenas duas faces de um mesmo fenémeno.

Afinal, ciente a parte de que a auséncia de prova sobre certo fato podera vir em seu

'% poderes instrutérios do juiz, p. 130.

106 . . e A .
Leo Rosenborg informa que o aspecto objetivo do 6nus da prova somente passou a ser percebido

no final do século XIX, depois da obra do alemao Julius Glaser (La carga de la prueba, p. 34).

7 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideragbes sobre a teoria da distribuicio

dinamica do 6nus da prova, p. 122.
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prejuizo, ter4 ela motivacao suficiente para empenhar-se em produzir prova sobre
aguele fato, de forma a evitar a superveniéncia do gravame (pelo menos é o que se
espera, pois provar € necessario — em principio — para vencer'®, e a parte busca no
processo - e pelo processo — a prevaléncia do seu interesse sobre o interesse

contrario do adversario).

Em outras palavras, se a regra do Onus da prova tem em mira,
primariamente, a figura do juiz (aspecto objetivo), ndo se pode negar que ela exerce,
de forma reflexa, influéncia sobre a conduta das partes (aspecto subjetivo), ja que
0s riscos da insuficiéncia de provas para formacédo de conviccéo judicial projetam-se

sobre os litigantes.

4.2. Onus da prova e poderes instrutorios do juiz

De acordo com o art. 130 do CPC, “cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢cao do processo,
indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias”. O art. 333 do CPC, a
seu turno, estabelece as regras concernentes ao 6nus da prova: ao autor compete
provar o fato constitutivo de seu direito; ao réu, o fato impeditivo, modificativo ou

extintivo desse direito.

Respeitadas vozes'®, conjugando esses dois dispositivos legais, entendem
qgue as regras referentes ao 6nus da prova implicam verdadeiro limite aos poderes
instrutorios do juiz. Nesse sentir, o juiz somente poderia determinar, ex officio, a
producdo de provas, em carater subsidiario, vale dizer, quando, apés o
desenvolvimento da atividade probatoria pelas partes, permanecesse em estado de
davida. Ou seja, diante da omissdo da parte na apresentacdo da prova que lhe
competia, o provimento ser-lhe-4 desfavoravel, ndo devendo o juiz diligenciar no

sentido de complementar a instrugéo.

108 . . . . A
“A necessidade de provar para vencer, diz Wilhelm Kisch, tem o nome de énus da prova”

(MARQUES, Frederico. Manual de direito processual civil, p. 193).

1% | OPES, Jo3o Batista. Os poderes do juiz e o aprimoramento da prestac3o jurisdicional, p. 37.
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Os defensores dessa tese alegam que a outorga de poderes instrutorios
ilimitados ao juiz afrontaria a igualdade de tratamento entre as partes (art. 125, I, do
CPC), comprometeria a imparcialidade do érgao julgador e implicaria eliminacéo das
regras sobre o 6nus da prova.

Em sentido diverso, prestigiada doutrina™*®

tem admitido a possibilidade de o
juiz determinar desde logo e em caréater principal a producdo das provas que
entender necessarias ao julgamento da lide, sem que isso importe no esvaziamento
do 6nus da prova ou na quebra da imparcialidade do érgao julgador. Essa posicao
considera o 6nus da prova uma regra de julgamento (aspecto objetivo), que deve
ser levada em consideracéo pelo juiz apenas no momento de julgar, caso a prova

reste frustrada.

A nosso ver, esta segunda opinido € a que melhor se harmoniza com a
orientacdo do CPC atual, que ndo consagra o principio dispositivo em sua plenitude.
Com efeito, se a parte tem a disposi¢cado da acao, que sO pode ser ajuizada por ela,
o impulso do processo, apés o ajuizamento, € oficial***. Além do interesse da parte,
em jogo na lide, h&a o interesse estatal, em que a lide seja composta de forma justa e
segundo as regras do direito. Mesmo nos processos que versem sobre direitos
disponiveis, h4 sempre um interesse publico subjacente: o de que seja proferida a
melhor sentenca possivel, para que se dé efetividade ao processo e garanta-se
aguele que tem razao uma tutela jurisdicional adequada. Por esse motivo, 0 juiz, no
processo moderno, deixou de ser simples arbitro diante do duelo travado entre os
litigantes e assumiu poderes de iniciativa para pesquisar a verdade real e bem

instruir a causa.

Embora sejam amplos os poderes instrutdrios do juiz, ha limites impostos

pela técnica processual. Assim acontece, por exemplo, quando o réu deixa de

110 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 430; BARBOSA MOREIRA,

José Carlos. Julgamento e 6nus da prova, p. 76.

" No que se refere a participacdo do juiz no conjunto probatério, José Roberto dos Santos Bedaque

defende que o CPC brasileiro adotou o modelo europeu-continental do inquisitorial system (aquele
em que o processo, uma vez instaurado, se desenvolve por impulso oficial), repelindo o adversarial
system do sistema anglo-saxdo (no qual o processo, uma vez instaurado, se desenvolve por
disposicdo das partes). Poderes instrutdrios do juiz, p. 102-103.
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contestar a acdo e esta ndo versa sobre direitos indisponiveis, ou quando, na
contestacdo, deixa de impugnar precisamente os fatos ou algum fato narrado na
inicial. Nesses casos, ocorre presuncao legal de veracidade dos fatos que se
tornaram incontroversos (arts. 319 e 302) e ao juiz ndo sera dado produzir prova de

sua iniciativa para contrariar a presuncgéo’*.

Nessa quadra, ndo parece acertada a ideia de que a concessao de poderes
instrutdrios ao juiz implicaria eliminacao das regras sobre o 6nus da prova. Tal ilagdo
encara o 6nus da prova apenas e tdo somente sob o prisma subjetivo; e, conforme
ja destacamos, as regras sobre 6nus da prova sdo essencialmente regras de

julgamento (= prevaléncia do aspecto objetivo).

Na verdade, quando se percebe que as provas podem nao ser suficientes,
ainda que o juiz possa determina-las de oficio e ndo deva considerar a sua
proveniéncia, torna-se mais evidente a importancia da regra do 6nus da prova como
regra de julgamentom. Afinal, se o resultado da atividade instrutoria se mostrar
suficiente para esclarecer o julgador sobre os fatos alegados pelas partes, ir4 ele
decidir com base nas provas trazidas para os autos, sem se importar como elas ali
chegaram. Quando, porém, o conjunto probatério ndo permitir a conclusdo segura
sobre os fatos controvertidos, ainda que as partes e o proprio juiz tenham esgotado
os esforgos para prova-los, incidirdo inexoravelmente as regras legais referentes ao

onus da prova.

Por outro lado, ndo ha que se falar em comprometimento da imparcialidade
do juiz que determina ex officio a realizacdo de uma prova. A esse respeito, precisas

s&o as palavras de Barbosa Moreira''*:

Ao juiz, como 6rgdo de Estado, interessa, e diria que a ninguém

interessa mais do que a ele, que se faca justica, isto €, que venca aquele

112 o . ~ . . ~ ~ -~
Os limites do trabalho ndo comportam maiores discussdes sobre tdo relevante tema. Para visdo

mais completa a respeito dos poderes instrutdérios do juiz, vide, por todos, José Roberto dos Santos
Bedaque, Poderes instrutorios do juiz.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, p.192-193.

' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova, p. 180.
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que efetivamente tenha razdo. Ora, a este € que vai beneficiar a
diligéncia ordenada pelo juiz. Logo, a iniciativa de determina-la n&o

significa, em absoluto, quebra do dever de imparcialidade.

Seguindo a mesma trilha, o Superior Tribunal de Justica tem decidido que a
iniciativa probatéria do magistrado, em busca da verdade real, com realizacdo de
provas de oficio, é amplissima, porque é feita no interesse publico de efetividade da
Justica. Ao se pronunciar a esse respeito, a colenda Corte Superior proclamou que
“a doutrina processual mais recente combate a assertiva de comprometimento da
imparcialidade do magistrado, defendida, entre outros, por Liebman, e admite a

iniciativa probatéria do juiz, ainda que de oficio™*.

O fato é que o poder instrutério do juiz previsto no art. 130 ndo se subordina
as regras sobre o 6nus da prova; e ndo as afeta, porquanto sdo questfes a serem
solucionadas em momentos diversos. O julgamento segundo o 6nus da prova so
deve sobrevir depois que se esgotarem todos os meios. E, na oportuna adverténcia
de Barbosa Moreira, “ndo esta dito em parte alguma que entre esses meios nao

possa figurar a iniciativa oficial do juiz"**®.

Essa leitura da norma insculpida no art. 130 do CPC reforca a tese, por nés ja
anotada, no sentido de que o 6nus da prova € regra de julgamento e de aplicacao
subsidiaria. Afinal, ndo ha duvida de que a atividade instrutéria oficial pode reduzir
0S cas0s em que seja necessario recorrer as normas de distribuicdo dos riscos pela
obscuridade dos fatos. Vale dizer, se além das partes também o juiz desenvolve
esforcos para obtencdo da prova, maior a possibilidade de formacédo de seu
convencimento, o que diminui, na mesma proporcao, a necessidade de se apelar
para a distribuicdo dos encargos do art. 333 do CPC, propiciando, assim,

julgamentos mais adequados a realidade fatica.

Frise-se, demais disso, que o fato de o juiz poder considerar todas as provas

trazidas aos autos e, inclusive, determina-las de oficio ndo elimina a necessidade de

> REsp 345436/SP, 32 T., STJ, Rel. Min. Nancy Andrigui, DJU 13.05.2002.
'1* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova, p. 181-182.
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que as partes saibam, de anteméo, o que devem provar (aspecto subjetivo do 6nus
da prova). Alias, as partes é que estdo em condi¢cdes de conhecer os fatos — que
realmente importam para a demonstracao do fato principal — e as provas que podem

colaborar para a elucidacao do litigio.

Em sintese, € fundamental perceber que o ativismo judicial pertinente a
instrucdo probatoria jamais eliminara a importancia da regra do 6nus da prova em
sentido objetivo (como regra de julgamento dirigida ao juiz) e em sentido subjetivo

(como regra de conduta dirigida as partes).

5. Critérios gerais para a distribuicdo do 6nus da prova

Desde o direito romano sentia-se a necessidade pratica de estabelecer
critérios gerais para a distribuicdo do 6nus da prova entre as partes no processo.
Naqguela época, a posi¢cdo ocupada pelos litigantes era de suma importancia para a
distribuicdo do 6nus probatoério: o fato afirmado pelo autor, por ele devia ser
provado; o réu, a seu turno, se oferecesse uma excecao, fazia as vezes de autor,

devendo, igualmente, provar a sua alegacao™’.

Durante o periodo medieval prevaleceu o critério baseado na qualidade dos
fatos afirmados (positivos ou negativos), segundo o qual as negativas nao deveriam

ser objeto de prova.

Diante da insuficiéncia do critério baseado na posi¢cdo ocupada pelas partes
no processo (0s juristas classicos perceberam que o fato de uma alegacao ter sido
feita na intentio ou na exceptio ndo definiria necessariamente a parte onerada da
prova) e da invalidade da teoria das negativas (esse critério € rechacado como regra
geral para a distribuicdo do 6nus da prova pela doutrina processual atual, haja vista
gue a maxima negativa non sunt probanda é parcialmente verdadeira, aplicando-se

118

apenas as hegativas indefinidas, cuja prova se tem como impraticavel ™), a

117

BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova, p. 52.

8 TUCI, Rogério Lauria. Verbete onus probandi, p. 102.
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pesquisa destinada a estabelecer um critério seguro para a distribuicdo do 6nus da

prova traduziu-se em ardua e longa tarefa da doutrina.

As varias teorias que procuram explicar os critérios de distribuicdo podem ser

classificadas, como o fez Alfredo Buzaid''®, em antigas e modernas.

De inspiragdo civilistica, as antigas (Bentham, Webber, Bethmann-Hollweg,
Fitting, Gianturco e Demogue) formaram-se principalmente em torno da exegese

dos textos romanos*®°.

O critério da normalidade, presente em quase todas as teorias antigas,
também repercutiu nas ideias de insignes processualistas do século passado. Em
apoio a classificacdo dos fatos em constitutivos, impeditivos, modificativos e
extintivos, a normalidade foi frequentemente utilizada para explicar a reparticdo dos
riscos da auséncia de prova entre as partes nas teorias modernas. Além das ideias
provindas principalmente da doutrina alema, merece destaque a codificacédo civil
francesa, quer sobre as codificacbes que seguiram seus passos (caso das
legislacdes italiana, espanhola e holandesa), quer sobre o desenvolvimento das
teorias modernas, fundadas na natureza dos fatos (constitutivos, impeditivos,

modificativos e extintivos).

Nessa quadra, o Codigo Civil napolebnico estabeleceu o principio legal (art.
1315) segundo o qual quem demanda a execucdo de uma obrigacdo deve prova-la;
e quem pretende liberar-se deve provar o pagamento ou o fato que produziu a sua
extingdo. O primeiro passo dos estudiosos foi atribuir carater geral a esse
principiom. Vale dizer: das relagBes obrigacionais, a sua aplicacao foi estendida as
demais hipoteses, atribuindo-se genericamente ao autor o 6nus da prova dos fatos
deduzidos em juizo como fundamento de seu direito, e ao réu, o encargo da prova
dos fatos sobre os quais fundamenta a paralisagcdo ou a extingdo da pretensao

adversaria.

9 bid., p. 45.
120 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O dnus da prova, p. 95-105.
! bid., p. 107.
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A teoria fundada na natureza dos fatos, conjugada a posicao assumida pelas
partes no processo, teve profunda repercussdo na doutrina e na legislacdo de
diversos paises. Adotada por Chiovenda, Carnelutti, Betti e outros ilustres juristas,
Echandia observa que essa teoria foi consagrada em muitos codigos, como o
italiano (art. 1312), o espanhol (art. 1315), o chileno (art. 1315) e o colombiano (art.
1757)*%,

A despeito do inegavel avanco que essa teoria representou, seja em relacao
aos critérios desenvolvidos no direito romano, em que o 6nus da prova repartia-se
em conformidade com a posicdo que as partes ocupavam Nno pProcesso, seja em
relacdo as ideias desenvolvidas no periodo medieval, em que a qualidade dos fatos
(positivos ou negativos) ocupou grande importancia, também foi objeto de fortes
criticas, justamente por ndo estabelecer um critério geral e seguro para a

distribuicdo do 6nus da prova123.

Com efeito, ndo basta dizer que o autor € onerado da prova dos fatos
constitutivos e o réu, dos fatos impeditivos, extintivos e modificativos. Além da
dificuldade de se estabelecer, em cada caso, a distincdo entre essas categorias,
nao raras vezes o demandante afirma circunstancias impeditivas ou extintivas,

hipéteses em que o 6nus da prova lhe incumbe.

Como anota Hugo Alsina, um fato impeditivo, extintivo ou modificativo pode
fundamentar uma demanda, e é isso que se da com frequéncia nas acdes
declaratdrias. O autor, nesses casos, devera provar o fato que impediu, extinguiu o

modificou a constituicdo de uma relaco juridica’®*.

E esse também o pensamento de Candido Rangel Dinamarco'®®, para quem
nenhum ato ou fato juridicamente relevante € em si mesmo constitutivo, impeditivo,

extintivo ou modificativo de direitos. A capacidade de constituir, impedir, extinguir ou

122 ECHANDIA, Hermando Devis. Teoria general de la prueba judicial, p. 467.

PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, op.cit., p. 117.
Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, vol. 3, p. 257.

123
124

% Institui¢des de direito processual civil, v. 2, p. 260-261.
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modificar revela-se sempre em relacédo a finalidade com que o ato € alegado em

cada litigio.

Nesse sentir, em classico exemplo, o renomado autor aponta que a
incapacidade do agente é fato impeditivo quando alegada pelo réu, em defesa, na
acao em que o autor quer fazer valer um contrato. E assim € porque o contrato tera
deixado de produzir os efeitos programados, caso realmente seja incapaz o agente.
Mas a mesma incapacidade é fato constitutivo do direito de quem tiver vindo a juizo,
como autor em pedido de acdo declaratéria deste: é da concreta ocorréncia desse
fato que emerge a sanctio juris consistente na retirada de eficacia do contrato

impugnado.

Percebeu-se, assim, que a distingdo entre fatos constitutivos, impeditivos,
modificativos e extintivos, com fundamento em critério puramente processual
(posicao das partes no processo), ndo solucionava satisfatoriamente a questado do
onus da prova. Diante da insuficiéncia do critério fundado na natureza dos fatos
afirmados, fez-se necesséario o desenvolvimento de novos critérios, a partir dos
quais fosse possivel estabelecer uma regra geral e segura para a distribuicdo do

onus da prova.

As teorias desenvolvidas por Leo Rosenberg, na Alemanha, e Gian Antonio
Micheli, na Italia, sdo citadas pela doutrina como as que mais contribuiram para o
desenvolvimento de critérios mais eficazes para a distribuicdo do 6nus da prova, e

que, atualmente, podem ser considerados sedimentados.

Autor de uma das mais importantes obras especificas sobre o tema, Leo
Rosenberg construiu uma teoria marcada pela prevaléncia do direito material na
distribuicdo do 6nus da prova. Segundo Rosenberg, cada parte tem o 6nus da prova
com relacdo aos pressupostos da norma juridica cujo efeito reclama,
independentemente da posi¢cdo que ocupa no processom. O autor deve provar a
realizagdo dos pressupostos da norma sobre a qual funda sua pretenséo. E o réu

deve provar os pressupostos da norma em virtude da qual alcanca o rechaco da

% la carga de la prueba, p. 158.



86

demanda. N&o se trata de fatos constitutivos, impeditivos, extintivos e modificativos,
mas dos pressupostos nas normas constitutivas, impeditivas etc., mesmo porque o
fundamento do direito esta na norma, e ndo dos fatos: “Os fatos produzem seus
efeitos sobre as relacdes juridicas ndo por si mesmos, mas sim em virtude dos

preceitos jurl'dicos”m.

Sem ignorar a relevancia do valor desempenhado pelas regras substanciais,
a teoria desenvolvida por Micheli acrescenta a importancia de outro critério, de
indole processual, consistente na identificacdo da pretensédo do autor e dos efeitos

pleiteados mediante o processo128

. Analisando o fenébmeno do ponto de vista do
autor, tem-se que este sempre pede um efeito juridico. E sdo as normas de direito
material que definem os fatos que devem ser provados para a producédo do efeito

almejado.

Na teoria de Micheli, portanto, para se obter a qualificacdo do fato relevante,
€ preciso identificar a pretensdo do autor e os efeitos pleiteados mediante o
processo, bem como relaciona-los as normas de direito material aplicaveis. Ou seja,

a norma aplicivel estabelece a relacédo entre a parte e o efeito juridico pretendido.

Aproximando as teorias de Micheli e Rosenberg, sob o argumento de que a
esséncia de ambas é a mesma, Echandia formula uma regra distributiva geral,
segundo a qual “a cada parte corresponde o 6nus de provar os fatos que servem de
pressuposto a norma que consagra o efeito juridico por ela perseguido, qualquer
gue seja sua posicao processual”.129 Sobre tais critérios, anota Boaventura que,

ressalvadas pequenas variacfes, a doutrina especifica parece pacifica13°.

Em ultima analise, apurada a insuficiéncia de critérios puramente processuais
para definir a natureza de um fato, a conclusdo fundamental a que a doutrina

especializada chegou é a de que a qualificacdo dos fatos s pode ser feita por meio

7 bid., p. 99.

128

MICHELI, Gian Antonio. L’onere della prova, p. 498.
129

ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial, p. 490.

130 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, op. cit., p. 117.
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da analise das pretensdes deduzidas em juizo e das normas substanciais que estao

na base da relagéo juridica controvertida.

5.1. Distribuicdo do 6nus da prova no CPC (insuficiéncia dos critérios

vigentes)

Conforme visto, tendo sido vedado pelo direito positivo brasileiro o non liquet
em caso de incerteza do julgador quanto a matéria de fato relevante para o deslinde
da causa, faz-se necessario disciplinar quem deve sofrer as consequéncias da

prova frustrada, o que é feito entre nos pelo art. 333 do CPC, que assim dispde:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou

extintivo do direito do autor.

Parece desnecessério dizer que a regra geral de distribuicdo do 6nus da
prova estabelecida no citado dispositivo legal encampou as teorias formuladas com
base na natureza dos fatos (constitutivos, extintivos, modificativos e impeditivos) e

na posi¢ao assumida pelas partes em juizo, analisadas no item anterior.

Embora essas teorias tenham representado importante avangco nos critérios
distributivos do 6nus da prova, vimos que elas ndo sdo idéneas para servir de
critério geral. Isso porque, ao estabelecer que ao autor incumbe a prova do fato
constitutivo e ao réu, a do impeditivo, modificativo ou extintivo, ndo se indica critério

seguro para a qualificacdo de certo fato dentro dessas categorias.

Portanto, a grande questdo que encerra a forma de distribuicdo do 6nus da
prova estabelecida no art. 333 do CPC se liga a exata caracterizacdo dos fatos que
devem ser classificados como constitutivos do direito do autor e aqueles outros a

serem tidos como extintivos, modificativos ou impeditivos daquele.
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O tema demanda estudo aprofundado, que ndo tem espaco neste contexto.
Todavia, pode-se dizer, de modo singelo, que a determinacédo desta qualidade do
fato se da com base na apreciacdo tanto da norma de direito material a incidir no

caso concreto como das pretensdes deduzidas pelas partes no processo.

No ponto, perfilhamos o entendimento da doutrina especializada no tema®*,
segundo o qual as teorias de Rosenberg e Micheli, por serem compativeis com o
disposto no artigo 333 do CPC, a este se aplicam para a construcdo de um critério
geral e seguro de distribuicdo do 6nus da prova. Nesse sentir, serdo constitutivos os
fatos que compdem o substrato fatico da norma que gera o efeito pretendido pelo
autor; a seu turno, serdo modificativos, extintivos ou impeditivos os fatos que
integram as normas modificativas, extintivas ou impeditivas, capazes de eliminar o

efeito buscado pelo demandante™*.

Em dultima andlise, como a técnica adotada pelo legislador brasileiro para
determinar com precisdo os fatos a serem provados pelo autor e pelo réu é
insuficiente™®®, faz-se necesséaria a utilizacdo das conquistas mais recentes da
doutrina, permeadas com essa preocupacao de ressaltar a importancia do direito
substancial, sem ignorar o papel desempenhado pelas pretensdes deduzidas pelas

partes em juizo, para se construir um critério distributivo geral e seguro.

Essas observacdes parecem igualmente validas para o dispositivo distributivo
do 6nus da prova previsto no Projeto do Novo Cdadigo de Processo Civil (Projeto de

Lei 8.046/2010), em tramitacdo na Camara dos Deputados*®

. Os principios gerais
de reparticdo do 6nus da prova agasalhados no art. 380" da legislacéo projetada
encontram fiel correspondéncia nos proclamados da legislagédo vigente (art. 333 do

CPC), vinculando-se claramente as teorias formuladas com base na natureza dos

131

PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, op. cit., p. 148.

32 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificagio no processo civil brasileiro, p. 26-27.

33 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz, p. 123.

% Na versdo de julho de 2013, ap6s aprovacdo do parecer do deputado Paulo Teixeira pela

Comissdo Especial da Camara.

35 Art. 380. “O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il —

ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”
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fatos e na posicdo das partes em juizo. Com isso, € correto afirmar que o CPC

projetado ressente-se da mesma incompletude.

5.2. Leis processuais que incorporaram principios mais modernos

As leis processuais de alguns paises ja incorporaram 0s noticiados avancgos
doutrinarios no campo da distribuicdo do 6nus da prova. Veja-se, nesse sentido, o

disposto no art. 377 do Cdadigo de Processo Civil nacional da Argentina:

Articulo 377. Incumbira la carga de la prueba a La parte que afirme la
existéncia de um hecho controvertido o de um precepto juridico que el
juez o el tribunal no tenga el deber de conocer. Cada una de las partes
debera probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que

invocare como fundamento de su pretensién, defensa o excepcion.

O critério adotado na norma em destaque inspira-se claramente na doutrina

de Rosenberg™®.

Seguindo a mesma trilha, mas gozando de melhor técnica, tem-se o artigo
177 do Codigo de Processo Civil colombiano, que assim dispde: “Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagram el efecto juridico

que ellas persiguen”.

A recente Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola (Lei n. 01/2000, em vigor
desde o dia 8 de janeiro de 2001), igualmente inspirada nas mais modernas
doutrinas que realcam o papel tanto das normas de direito material aplicaveis
guanto das pretensfes deduzidas pelas partes em juizo, assim disciplinou a

distribuicdo do 6nus da prova:

3¢ ARAZI, Roland. La prueba en el proceso civil, p. 89. O autor critica o texto da lei no ponto em que

se refere aos pressupostos faticos das normas invocadas pelas partes, haja vista que os pressupostos
faticos que importam ndo sdo os relativos as normas invocadas, mas sim os das normas aplicadas
pelo 6rgdo jurisdicional, em consonancia com o principio jura novit curia.
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Articulo 217. Carga de la prueba.

1. Cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el
tribunal considerase dudosos unos hechos relevantes para la decisién,
desestimara las pretensiones del actor o del reconviniente, o las del
demandado o reconvenido, segin corresponda a unos u otros la carga
de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las
pretensiones.

2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar
la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun
las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente
a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion.

3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los
hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan,
extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere el

apartado anterior.

Na oportuna ponderacédo de Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, o legislador

brasileiro poderia aproveitar 0 momento em que se discute o projeto do novo CPC

para adotar em nossa lei os principios proclamados nessas teorias, 0s quais,

fornecendo critérios para a definicdo, no caso concreto, dos fatos constitutivos,

impeditivos, extintivos e modificativos, servem como guias mais seguros para a

1137

elucidacao do onus probandi™".

6. Modificagao do 6nus da prova

Conforme visto, a regra geral de distribuicAdo do O6nus da prova esta

estabelecida na norma fixada no artigo 333 do CPC, segundo a qual incumbe ao

autor a prova dos fatos constitutivos de seu direito (inciso 1); e, ao réu, a existéncia

de fatos modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor (inciso II).

Y bid., p. 2
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Com isso, adotou 0 nosso CPC uma concepc¢ao estatica do énus da prova,
que € distribuido prévia e abstratamente pela lei, sem a observancia das

peculiaridades do caso concreto.

Note-se, contudo, que a regra em analise ndo tem carater cogente. Ao
contrario, possui ela natureza dispositiva. Varias circunstancias podem determinar a
modificacdo do regime do 6nus da prova estatuido no art. 333 do CPC. As
condi¢cdes para tanto sao da mais diversa natureza, e a classificagdo adiante
exposta representa apenas uma tentativa de agrupa-las em categorias mais ou

menos homogéneas, a fim de possibilitar tratamento mais didatico da questéo.

Segundo essas condi¢des, podemos conceber trés formas de modificagédo do
regime do 6nus da prova: a convencional, a legal e a judicial. A seguir, sao
examinados 0s principais aspectos de cada uma dessas formas de modificagdo do

regime do 6nus da prova.

6.1. Modificacdo convencional

Prevista no art. 333, paragrafo unico, do CPC, a primeira forma de
modificacdo do 6nus da prova € a convencional, que decorre de um acordo de

vontades entre as partes, formado antes ou no curso do processol38.

Pontue-se que o citado dispositivo, a0 mesmo tempo em que autoriza as
partes distribuir de maneira diversa o 6nus da prova, mediante convencéo,

estabelece alguns limites, prevendo a nulidade dessa inversao, quando: “l - recair

138 . g s . ~ s . N
O dispositivo em andlise, vale recordar, cuida das chamadas conveng¢des probatdrias, assim

entendidas as "estipulacGes relativas as provas, autorizando ou interdizendo certos meios de provas
(incluidas as presungGes), taxando-lhes o valor, alterando o formalismo processual aplicavel,
invertendo ou atenuando o 6nus probatorio” (ANDRADE, Manuel. No¢Oes elementares de processo
civil, p. 212), variando de ordenamento para ordenamento sua admissibilidade, sendo entre nés
expressa sua admissibilidade. Sobre isso, v. RANGEL, Rui Manuel Freitas. O 6nus da prova no
processo civil, p. 177.
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sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o

exercicio do direito”.

Outra limitacdo a essa forma de modificacdo do regime do 6nus probatorio é
encontrada no artigo 51, VI, do CDC, que fulmina de nulidade as clausulas que
“‘estabelecam inversdao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor’. Atento a
vulnerabilidade do consumidor, o CDC distribui adequadamente o 6nus da prova,
permitindo sua inversao na hipotese do art. 6.°, VIII (verossimilhanca da alegacéo ou
hipossuficiéncia), e designando expressamente o onus de provar do fornecedor em
varias passagens: art. 12, § 3.%, (excludentes da responsabilidade pelo fato do
produto), art. 14, 8§ 3.° (excludentes da responsabilidade pelo fato do servico), e art.
38 (veracidade e correcdo da publicidade). Admitir a inversdo do 6nus da prova em
prejuizo do consumidor, por meio de ajuste contratual, representaria 0 esvaziamento de
todo esse modelo normativo de carater publico (art. 1°). Dai por que o CDC fulmina de
nulidade toda e qualquer convencao sobre o 6nus da prova que traga prejuizo para o

consumidor.

Por fim, impende ressaltar que a modificacdo convencional do 6nus da prova
pode ser veiculada de qualquer forma, uma vez que a lei ndo impde modo

predeterminado™°.

6.2. Modificacéao legal

A modificacdo legal (ope legis) do 6nus da prova, como o préprio nome
indica, € aquela determinada previamente pela lei, no plano abstrato,
independentemente da atuacdo do juiz e das circunstancias do caso concreto. A lei
determina aprioristicamente que, numa determinada situacdo, o 6nus da prova sera
repartido de maneira diferente do regramento comum previsto no artigo 333 do

CPC, de forma a facilitar a situacdo processual de alguma das partes no processo.

3% ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificagio no processo civil brasileiro, p. 33.
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A rigor, as hipéteses de modificacdo legal do énus da prova encerram

verdadeiras presuncoes legais relativas**

. Estas, como se sabe, fixam previamente
uma “verdade” a respeito de certo fato, que deve ser aceita pelo julgador salvo se

existir prova em contrario.

Assim, as presunc¢des se colocam no lugar da regra do art. 333 do CPC,
como guia para 0 magistrado que esta em duvida a respeito de determinado fato.
Em vez de ele aplicar a diretriz da distribuicdo do 6nus da prova (art. 333 do Cédigo

de Processo Civil), utilizara do preceito que especifica a presuncao™**

Um bom exemplo de modificacdo legal é encontrado no artigo 38 do CDC,
que assim dispde: “O 6nus da prova da veracidade e corre¢ao da informagao ou

comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina”.

Por forca desse dispositivo, quando o consumidor alega a enganosidade ou
abusividade de uma determinada publicidade, o 6nus de provar a veracidade e a

correcdo do anuncio transfere-se automaticamente para o fornecedor patrocinador.

Outra hipotese dessa modificacdo € encontrada no art. 12, § 3°, Il, do CDC,
que transferiu para o fornecedor o 6nus de provar que o defeito (pressuposto da
responsabilidade) de um determinado produto ndo existe. Por for¢ca dessa regra, em
acao civil de responsabilidade pelo fato do produto, o consumidor precisa provar
apenas o seu dano e a relacdo de causa e efeito entre este e o produto colocado
pelo fornecedor no mercado. Ao fornecedor demandado cabera, em seguida, provar

gue o dano, embora causado pelo produto, ndo o foi em funcdo de um defeito.

140

DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria

da prova, direito probatoério..., v. 2, p. 83.

141 ~ . / ~
Anote-se, contudo, que a presuncao legal relativa, eventualmente, poderd nao se resolver em

modificacdo do regime do 6nus da prova, pois podera coincidir, em determinado caso, com o
resultado que se obteria aplicando a espécie a regra geral de distribuicdo daquele 6nus (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. As presungoes e a prova, p. 60-61).
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6.3. Modificacao judicial

A modificacdo Judicial é aquela que depende da apreciacdo subjetiva do
magistrado. Diz-se judicial porque o legislador confere ao magistrado, ao apreciar 0
caso concreto, a possibilidade de repartir o 6nus da prova de maneira diferente da
regra geral do art. 333 do CPC, modificando-o0 no curso do processo, desde que

observadas as condi¢des exigidas para tanto.

A modificagcdo ope iudicis do énus da prova, portanto, é técnica processual, e
parte do pressuposto de que o 6nus ndo pertenceria, a data da propositura da

demanda, aquele em desfavor de quem foi feita a modificacao.

Assim, prevalece, a priori, a regra geral do art. 333 do CPC, podendo o juiz,
no caso concreto, a depender das circunstancias, excepciona-la, dispondo de que

forma sera redistribuido o 6nus da prova.

O melhor exemplo de modificacdo judicial € encontrado no art. 6.°, VIII, do
CDC, que flexibiliza as regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova, conferindo ao
juiz a possibilidade de determinar a inversdao deste 6nus em beneficio do
consumidor, quando verificar, no processo, a presenca dos requisitos legais, a

saber, verossimilhanca da alegacéo ou hipossuficiéncia.

Dada a importancia do tema para a sistematizacdo do regime do 6nus da
prova na acao civil publica, serdo analisados, a seguir, 0s principais aspectos do
direito do consumidor a inversdo do 6nus da prova.

7. Inverséo do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor

O Codigo de Defesa do Consumidor aplica amplamente a técnica de

manipular o regime do 6nus da prova. Em varios preceitos142 se encontra alteragao

142 ¢~ T N . o~ . ~
E o caso do ja citado art. 38: “O 6nus da prova da veracidade e corre¢cdao da informacdo ou

comunicacgao publicitdria cabe a quem as patrocina”.
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em relacédo ao regime padrao (estabelecido pelo art. 333 do CPC), o que se explica
em razao da peculiaridade das relacdes sujeitas a este estatuto. Para os fins deste
trabalho, a atencdo se focar4 apenas — em razdo da limitagdo imposta por estas
curtas linhas — na regra do art. 6., inciso VI, do CDC, por se tratar do preceito

143

geral™™ de modificacdo do regime do 6nus da prova, com importante repercussao

no microssistema de processo coletivo.

Como cedico, uma das mais importantes inovagoes do Cédigo de Defesa do
Consumidor, com grande repercussao pratica, esta prevista em seu art. 6.°, VIII, que
estabelece como direito basico do consumidor “a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia”.

Inicialmente, cabe destacar — e parece que isto é fundamental — que a
inversdo do 6nus da prova, na espécie, nada mais € que um reflexo do principio
fundamental deduzido no seu art. 6°, VIIl. Por outras palavras, a garantia expressa
do preceito em exame nao é, verdadeiramente, a modificacdo do 6nus da prova,
mas sim a facilitacdo da defesa dos interesses do consumidor em juizo, sendo a
técnica da modificacdo do 6nus probandi apenas uma forma de alcancar este

objetivo.

Desse modo, todas as discussdes a respeito da aplicacdo desta regra devem
considerar essa premissa maior — a facilitacdo da defesa do consumidor -, sendo
vedado extrair da norma qualquer interpretacdo que afronte essa finalidade. O
objetivo do CDC, insiste-se, € facilitar a defesa dos interesses do consumidor no
campo da instrugcéo probatdria, de modo a permitir a igualdade substancial também
no plano processual““, com 0 gue 0 juiz se aproximara mais da verdade e proferira

uma decisao de melhor qualidade.

%3 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro, p. 35.

“* BORTOWSKI, Marco Aurélio Moreira. A carga probatéria segundo a doutrina e o cédigo de

defesa do consumidor, p. 101-108.
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Contudo, deve ficar claro que o que se visa € apenas a facilitacdo da defesa
do consumidor para compensar a vulnerabilidade deste agente econémico, sem que
isto importe em prejuizo das garantias constitucionais (ampla defesa e contraditério)
do fornecedor.

Desse teor 0 ensinamento de Arenhart'*°:

Vale dizer que esta facilitacdo, imposta pela lei, jamais podera importar
sacrificio ao direito de defesa da outra parte. Sempre, assim, que esta
facilitacdo (inclusive pela técnica da modificacdo do 6nus da prova)
importar tolhimento concreto do direito da outra parte em apresentar suas
razdes, a aplicacdo do comando em questdo ndo pode ser admitida, pois

viola regra maior, inscrita no texto constitucional.

Esse direito a inversdo do 6nus da prova, conforme sera visto no momento
oportuno (infra, Cap. IV, tépico n. 2), deve ser reconhecido tanto no plano da tutela
individual quanto no plano da tutela coletiva, j& que a propria legislacdo
consumerista ndo faz distincao entre consumidor individual e coletividade (art. 81 do
CDC).

7.1. Requisitos

O reconhecimento do direito a inversdo do 6nus da prova ndo €

automatico.**®

Esta condicionado a verificacao, pelo juiz da causa (ope iudicis), da
presenca, alternativamente, dos requisitos autorizadores, a saber: verossimilhanca

das alegacdes ou hipossuficiéncia do consumidor.

A propria conjuncdo disjuntiva empregada pelo legislador esta a apontar no

sentido da alternatividade de tais requisitos; € dizer: basta a presenca de um deles

145

ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., p. 37.

Na jurisprudéncia: AgRg no REsp 728.303/SP, 3.2 T., STJ, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
21.10.2010, v.u., DJe 28.10.2010.

146
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para que o juiz aplique a inversdo. E esse o entendimento majoritario da doutrina™’,

com ressonancia na jurisprudéncia do STJ:

Consumidor. Recurso especial. Indenizagcdo. Danos morais e materiais.
Inversdo do O6nus da prova. Saque indevido em conta bancéria. A
jurisprudéncia do STJ sedimentou-se no sentido da possibilidade de
inversdo do 6nus da prova em hipéteses que versem acerca de saques
indevidos em conta bancéria, diante do reconhecimento da hipossuficiéncia

técnica do consumidor, ainda que ndo reconhecida a verossimilhanca das

alegacdes apresentadas. Precedentes. Agravo néo provido™*.

A tese daqueles que sustentam a cumulatividade® de tais requisitos nao
pode ser admitida: em primeiro lugar, porque o enunciado normativo em analise é
univoco - deixa clara a exigéncia de apenas uma das situacdes descritas; em
segundo lugar, porque a exigéncia de conjugacdo de ambos os requisitos nédo se
coaduna com a finalidade da norma, que é a de tornar mais facil, no campo

especifico da instrucédo, a defesa dos direitos do consumidor.

Do mesmo modo, ndo colhe o argumento de que a inversao, ditada pela
simples hipossuficiéncia, poderia conduzir a situacdes de extrema iniquidade, como
a do mendigo de rua que, propondo acdo contra luxuoso shopping center,
requeresse a inversao “para que o réu prove que seu carro (do mendigo) ndo estava
nas dependéncias do shopping e que, nele, ndo estavam guardadas todas as suas

I"™*° Inconvenientes desse jaez serdo evitados adequadamente, se

compras de Nata
o Judiciario vir na hipossuficiéncia algo além da mera indigéncia financeira, e se,

além disso, for bem manejado o instrumento em exame, como mais adiante

1 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do

consumidor, p. 135-149; DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito

processual civil: teoria da prova, direito probatério..., v. 2, p. 85; MARQUES, Claudia Lima.

BENJAMIM, Antonio Herman Vasconcelos. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do

consumidor, p. 62; ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., p. 37.

148AgRg no REsp 906708/RO, 32 T. STJ, Rel. Min. Tarso Sanseverino, j. 19.05.2011, v.u., DJe
30.05.2011.

GIDI, Antonio. Aspectos da inversao do 6nus da prova no cédigo do consumidor, p. 584.
% bid., p. 34
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procuraremos demonstrar, ao tratarmos do conceito de hipossuficiéncia e dos

efeitos da inversdo do onus probandi.

Sublinhe-se que o juiz possui ampla liberdade na apreciacdo dos requisitos
legais ao deferimento da inverséo: se lhe parecerem ausentes, indeferird a medida,
pois 0 que a lei ndo impde € o convencimento judicial; se, porém, concluir pela
presenca dos requisitos, devera ordenar a inversdo. A doutrina, alids, se mostra
uniforme sobre o ponto, manifestando a ideia de que, em tal situagéo, a providéncia
nao constitui mera faculdade do magistrado. Tratar-se-ia, portanto, de um direito
publico subjetivo do consumidor, que ndo podera ser negado pelo juiz, se

preenchidos os requisitos legais™".

Também porque todas as normas de protecdo e defesa do consumidor sdo
de ordem publica e interesse social (CDC, art. 1°), pode o juiz, de oficio, reconhecer

o direito a inversdo do 6nus da prova, independentemente de pedido da partel52.

Fixadas essas premissas, passemos, entdo, a andlise de cada um dos

requisitos.

7.1.1 Verossimilhanca da alegacéo

Considera-se verossimil*>®

a alegacdo que tem aparéncia de verdade, que é
plausivel, ou, ainda, que é provavel, que ndo repugna a verdade. Em outras

palavras, verossimil € a alegacdo do consumidor que aparenta ser verdadeira.

151

CARVALHO FILHO, Milton Paulo. Ainda a inversao do 6nus da prova no cédigo de defesa do

consumidor, p.64-65.

152 MOREIRA, Carlos Alberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do

consumidor, p. 299.

153 N .. . . . ,
O termo verossimil é anotado no diciondrio Houaiss como algo “que parece verdadeiro, que é

possivel ou provavel por ndo contrariar a verdade” (HOUAISS, Ant6nio; VILLAR, Mauro de Salles.
Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa, p. 2849).
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Essa verossimilhanca o juiz extraird dos indicios, fatos alegados e provados,
dos quais se possa deduzir, com base no que ordinariamente acontece, a

ocorréncia de outro fato, este, todavia, n&o provado.

Se, por um lado, a norma consumerista em estudo n&o exige prova
inequivoca, robusta ou definitiva - no que se difere do art. 273, caput, do cpct™ -,
por outro, reclama a chamada prova de primeira aparéncia, prova de
verossimilhanca, decorrente das maximas de experiéncia, que autoriza um juizo de

probabilidade.

Remarque-se que o juiz extraira a verossimilhanca dos indicios, fatos
alegados e provados, dos quais se possa deduzir, com base no que ordinariamente
acontece, a ocorréncia de outro fato - que constitui o thema probandum-, este,
todavia, ndo provado. E esse também o pensamento de Humberto Theodoro Junior,
para quem a verossimilhanga é fruto de um “juizo de probabilidade extraido de
material probatério de feitio indiciario, do qual se consegue formar a opinido de ser

provavelmente verdadeira a versdo do consumidor™*°.

Em sentido diverso, ha quem defenda ser a verossimilhanca uma aparéncia
da verdade pela mera alegacdo de um fato que costuma ordinariamente ocorrer,
ndo se exigindo para sua caracterizacdo qualquer espécie de prova. Ou seja,
verossimil € a alegacdo do consumidor que aparenta ser verdadeira, tomando-se
por base apenas aquilo que costuma acontecer em situacdes similares a narrada na

inicial, independentemente dos elementos de prova dos autos™®.

% A esse respeito, vide: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao cédigo
de processo civil, p. 427.

>>THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito do consumidor, p. 135. No mesmo sentido: CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor, p. 292; CARVALHO FILHO, Milton Paulo. Ainda a
inversao do 6nus da prova no codigo de defesa do consumidor, p.69; MOREIRA, Carlos Alberto
Barbosa. Notas sobre a inversao do 6nus da prova em beneficio do consumidor, 302; CAMBI,
Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 159.

156 AMORIM, Daniel; TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor: direito material e
processual, p. 518.
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Essa tese, embora sedutora — porque mais favoravel ao consumidor -, nao
deve ser admitida, uma vez que ndo guarda compatibilidade com as garantias
democréticas do processo. Com efeito, os pressupostos logicos que justificam esse
tratamento diferenciado do consumidor no campo da instru¢do séo justamente a sua
vulnerabilidade e a existéncia de prova ao menos indiciaria do pressuposto fatico de
aplicacdo da norma favoravel a seu direito. Ausentes tais pressupostos, a

concessdo do beneficio ao consumidor importaria em afronta a isonomia e ao

devido processo legal.

Pontue-se que a conviccdo de verossimilhanca nada mais € do que a
convic¢do derivada da reducéo das exigéncias de prova, e assim, em principio, seria

distinta da inversao do 6nus da prova.

De fato, a situacdo ora examinada ndo corresponde, genuinamente, a caso
de inversdo do 6nus da prova. O que se da € que o magistrado, com a ajuda das
maximas de experiéncia e das regras da vida, considera provavel que, diante das
provas dos autos, a versdo apresentada pelo consumidor seja verdadeira. Neste
caso, impedido que esta de decidir-se pela auséncia de clareza dos fatos (non

liquet), devera ele julgar a causa, em definitivo, calcado exclusivamente em juizo de

probabilidade. Desse teor 0 ensinamento de Kazuo Watanabe™’:

Na primeira situagdo, como bem observa Leo Rosenberg, é que o
magistrado, com a ajuda das maximas de experiéncia e das regras de
vida, considera produzida a prova que incumbe a uma das partes.
Examinando as condi¢Bes de fato com base em maximas de experiéncia,
0 magistrado parte do curso normal dos acontecimentos, e, porque o fato
é ordinariamente a consequéncia ou o pressuposto de um outro fato, em
caso de existéncia deste, admite também aquele como existente, a
menos que a outra parte demonstre o contrario. Assim, ndo se trata de

uma auténtica hipotese de inversdo do 6nus da prova.

57 WATANABE, Kazuo et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores

do Anteprojeto, p. 733.
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Na hipétese, como o juizo de verossimilhanca, derivado da reducdo das
exigéncias de prova, opera-se na fase de valoracdo judicial - e ndo na fase de
julgamento propriamente dita -, € correto afirmar que a sentenca, porque lastreada
em juizo de probabilidade, prescindira do recurso a regra sobre o 6nus da prova. E

esse também o entendimento de Sérgio Cruz Arenhart™®®;

Se a regra do 6nus da prova € uma regra que se destina ao juiz para
dizer a ele como julgar em caso em que nhdo atinja juizo conclusivo
(convicgdo de certeza) a respeito de como as coisas aconteceram, é
claro que em havendo verossimilhanca (que beneficia a alegagdo do

consumidor) a solucao ja esta feita pelo préprio caso concreto.

Mas, o art. 6.°, VIII, do CDC alude expressamente a possibilidade de inverséo
do 6nus da prova quando a alegacdo for verossimil. Na verdade, quando esse
Caodigo mistura verossimilhanca preponderante com inversédo do 6nus da prova, esta
querendo dizer que basta a verossimilnanca preponderante, embora chame a

técnica da verossimilhanca preponderante de inversdo do 6nus da prova159.

Aqui, importa, talvez, mais a segunda das hipéteses, justamente pelo que de

comum tem com o tema a que me propus desenvolver.

7.1.2. Hipossuficiéncia

A segunda hipotese, na qual se admite a inversdo do 6nus da prova, reside
na circunstancia de ser o consumidor hipossuficiente, termo que o dicionario
Houaiss'® registra, dando-lhe a acepcdo de “pessoa de parcos recursos

econdmicos, que nao é auto-suficiente”.

158 ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., p. 39.

%% No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da convicg¢do e inversdo do 6nus da

prova segundo as peculiaridades do caso concreto, p. 19.

' HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa, p. 1540.
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Com o surgimento do CDC, alguns autores interpretaram esta hipotese de
forma restritiva'®, pretendendo enxergar no consumidor hipossuficiente uma pessoa
que, por ser desprovida de recursos financeiros, ndo se mostra capaz, por exemplo,
de arcar com 0s custos de uma pericia, necessaria a comprovacao de suas
alegacdes. Outros'®, porém, deram ao vocabulo maior extensdo: ndo se trata de
conceito ligado exclusivamente ao aspecto econdmico, mas engloba, igualmente, o
aspecto técnico, vale dizer, a dificuldade enfrentada pelo consumidor para produzir a
prova do fato necessario a satisfacdo de sua pretensdo. Dificuldade essa que
decorre, principalmente, do total desconhecimento, por parte do cidaddo médio, do
projeto, da técnica e do processo utilizado pelo fornecedor na producédo e

comercializagao dos produtos e servigos oferecidos no mercado de consumo.

Entendo que o conceito de hipossuficiéncia deva ser elaborado a partir da
finalidade da norma, que é a de tornar mais facil, no campo especifico da instrucéo,
a defesa dos direitos do consumidor. Nesse propésito, sempre que o consumidor
encontrar dificuldade para provar o fato favoravel a seu interesse, seja por questao
econdmica, seja por questao técnica, no afa de restabelecer a igualdade substancial
no processo, quebrada pela desigualdade concreta e especifica do caso entre

consumidor e fornecedor, justifica-se a modificagdo do regime do 6nus da prova.

A ideia de que a hipossuficiéncia do consumidor deve ser analisada n&o
apenas sob o prisma econdmico e social, mas, sobretudo, quanto ao aspecto da
producdo de prova técnica, tem se difundido na jurisprudéncia do STJ. A titulo de

exemplo, destaca-se:

O art. 6.°, VIII, do CDC, com vistas a garantir o pleno exercicio do direito
de defesa do consumidor, estabelece que a inversdo do 6nus da prova
sera deferida quando a alegacao por ele apresentada seja verossimil ou
guando for constatada a sua hipossuficiéncia. Reconhecida a

hipossuficiéncia técnica do consumidor, em ac¢do que versa sobre a

'*I NASCIMENTO, Tupinamba Miguel castro do. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor, p.

128.
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realizacdo de saques ndo autorizados em contas bancarias, mostra-se

imperiosa a inverséo do dnus probatério'®.

E importante registrar que o conceito de consumidor hipossuficiente n&o
equivale ao de necessitado, previsto no art. 2°, paragrafo Unico, da Lei 1.060/50 (Lei

da Assisténcia Judiciaria Gratuita)'**.

De fato, um determinado consumidor, mesmo nao sendo considerado pobre,
podera ser considerado hipossuficiente, caso a producéo da prova, sob o prisma da
técnica, seja considerada muito dificil para ele. Exemplo: o usuario de uma rodovia
pedagiada, em regra, ndo tera condicdes de provar, no processo, que a tarifa
cobrada pela concessionaria é abusiva, porque isto demandaria o conhecimento de
informacdes técnicas absolutamente estranhas ao seu conhecimento. Nesse caso,

mesmo ndo sendo pobre, devera ser reconhecida sua hipossuficiéncia.

Por outro lado, registre-se que o simples fato de o consumidor ser
considerado necessitado, para os fins legais, ndo autoriza, de per si, a inversao do
onus da prova, haja vista que ele podera ndo encontrar dificuldades para produzir a
prova do fato favoravel a seu interesse, valendo-se, por exemplo, do beneficio que o
exime do pagamento dos honorarios do perito (Lei 1060/2050, art. 3°, V). Dai ser
correto afirmar que a hipossuficiéncia econémica ndo sera reconhecida em todos os

casos que o consumidor fizer jus ao beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.

Imagine-se, por exemplo, a situacdo de um necessitado que adquire um

produto alimenticio com o prazo de validade vencido. Caso busque a reparacdo dos

162

LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo, p. 90; NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo civil comentado e legislagdo extravagante, p. 957;
ARENHART, Sergio Cruz. Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro, p. 44.

163 REsp 1.155.770-PB, 32 T., STJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15.12.2011, v.u., 2, in Informativo STJ
n.2 489. No mesmo sentido: AgRg no REsp 906708/RO, 3.2 T., STJ, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. 19.05.2011, v.u., DJe 30.05.2011; REsp 1178105 / SP, 32 T., STJ, Rel. p/ Acérddo Min.

Nancy Andrigui, j. 07.04.2011, m.v., DJe 25.04.2011.

%% Art. 29, (...) Paragrafo Unico. “Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja

situagdo econOGmica nao lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia.”


https://mpmsgfd.mp.sp.gov.br/exchweb/bin/redir.asp?URL=http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro%26valor=REsp%201155770
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danos em juizo, fara jus a assisténcia judiciaria gratuita, mas nem por isso tera
direito & inversdo do 6nus da prova. Na hip6tese, os gastos que tera que arcar com
0 processo estardo cobertos pela isencao e a producéo da prova do fato favoravel a
sua pretensdo serd muito simples: bastara confrontar a data da aquisicdo do
produto, aposta na nota fiscal, com a data do seu prazo de validade, fixada no rétulo
ou embalagem. Nesse cenério, ndo ha que ser reconhecida a hipossuficiéncia do
consumidor, para os fins do art. 6.2, VIII, do CDC, embora seja ele um “necessitado”
para os fins da Lei 1060/50.

A despeito disso, ndo podemos deixar de reconhecer que, em muitos casos,
configurada a condicao de “juridicamente necessitado”, estara caracterizada, de
igual modo, a situagdo de hipossuficiéncia (econdmica ou fatica) do consumidor.

Isso podera ocorrer nas seguintes situacoes:

a) sempre que, deferido o beneficio da gratuidade, a realizacdo da prova
depender de gastos com o0s quais a parte ndo possa arcar e que nado estejam
cobertos pela isencdo. A prova pericial, por exemplo, embora coberta pela isengéao
(art. 3°, V, da Lei 1060/50), pode gerar outras despesas, como as de deslocamento
do perito para uma cidade distante. A esse respeito, inclusive, ja foi dito que “o
perito esta obrigado a prestar esse servi¢o gratuitamente: a empresa da aviacdo ndo

esté” 165

. Nesses casos, a hipossuficiéncia podera ser reconhecida com base na
fraqueza econdmica do consumidor, decretando-se, por conseguinte, a inversao;
com isso, transfere-se para o fornecedor o 6nus da prova, sofrendo as
consequéncias de sua omissdao em custear as despesas necessarias ao
deslocamento do perito, ndo abrangidas pelas normas sobre a assisténcia

judiciaria’®; e

b) quando, determinada a realizacdo de uma pericia especializada, se
constatar a impossibilidade prética de realizacdo gratuita. Muitas vezes, as pericias

sdo complexas e demandam altos custos. Ao remeter para o final do processo o

165

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O direito a assisténcia juridica, p. 136.

MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do
consumidor, p. 304-305.
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pagamento dos honorarios periciais — em razdo da gratuidade conferida ao
consumidor -, 0s peritos serdo obrigados a financiar seu proprio trabalho, e, além
disso, correr o risco de, ao final da acéo, ter de executar a Fazenda Publica para
receber seus honorarios, entrando na fila dos precatoérios (no caso de sucumbéncia
do consumidor, pois a obrigacdo de pagar o0s peritos ir4 recair sobre um ente
publico), ou, o que seria ainda pior, de ter de executar um particular eventualmente
insolvente (no caso de sucumbéncia do fornecedor, quando a obrigacdo de custea-
los podera recair sobre um ente privado). Nao surpreende, portanto, ser dificil
encontrar peritos dispostos a aceitar as nomeacdes judiciais para realizarem
pericias de alto custo em acdes cobertas pela gratuidade, ndo sendo razoavel exigir
que eles trabalhem sem o devido adiantamento de seus honorarios. Nesses casos,
0 mais que o magistrado pode fazer para viabilizar a producdo da pericia, tal seja o

custo da prova a ser colhida, € reconhecer a hipossuficiéncia econdémica do

consumidor e, de conseguinte, determinar a inversao do 6nus da prova.

Em ultima andlise, a hipossuficiéncia pode ser definida como a dificuldade do
consumidor para produzir, no processo, a prova do fato favoravel a seu interesse,
guer seja porque ele ndo possui conhecimento técnico especifico sobre o produto ou
servico adquirido (hipossuficiéncia técnico-cientifica) — hip6tese mais comum -, quer
seja porque ele ndo dispde de recursos financeiros para arcar com 0s custos da

producédo dessa prova (hipossuficiéncia econdémica ou fatica).

7.2. Momento dainversao do 6nus da prova

N&o ha consenso em doutrina a respeito do momento mais adequado para se

decretar a inversdo do 6nus da prova.

Para algunsl67, a inversdo deve ser decidida antes do encerramento da

instrucdo processual - preferencialmente por ocasido do despacho saneador -, pois

167

RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor, p. 784; ALMEIDA, Jodo Batista
de. Manual de direito do consumidor, p. 82; MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a
inversao do 6nus da prova em beneficio do consumidor, p. 306-307; MORAES, Voltaire de Lima.
Anotagdes sobre o 6nus da prova no cddigo de processo civil e no cédigo de defesa do consumidor,
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que se trata de regra de procedimento. Nesse sentido, argumenta-se que tal
procedimento evitaria surpresas para o fornecedor, possibilitando-lhe, em caso de
inversao, a producao das provas necessarias a concretizacdo da sua defesa, o que

se harmoniza com 0s principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Em sentido diverso™®®, respeitadas vozes defendem que a inverséo deve ser
decidida na sentenca, porquanto se trata de regra de julgamento. Nessa linha,
argumenta-se que a inversdo pode ser decretada somente apds a producédo e
valoracdo da prova, se e quando o julgador estiver em duvida (situacdo de non
liquet). Tanto € assim que chega a ser dispensavel a decretacdo da inversédo caso o
juiz forme sua convicgdo pelas provas produzidas nos autos. Demais disso, ndo ha
que se falar em surpresa para o fornecedor, porque a possibilidade de
reconhecimento desse direito esta expressamente prevista em lei (art. 6.2, VI, do
CDC).

No Superior Tribunal de Justica, igualmente, ha forte divergéncia sobre o
tema. Na Terceira Turma prevalece o entendimento de que a sentenca € o momento
mais adequado para se decretar a inversao do 6nus da prova, porguanto se trata de

regra de julgamento. A proposito:

Sendo a inversdo do 6nus da prova uma regra de julgamento,
plenamente possivel seja decretada em 2.° grau de jurisdicdo, nédo
implicando esse momento da inversdo em cerceamento de defesa para
nenhuma das partes, ainda mais ao se atentar para as peculiaridades do
caso concreto, em que se faz necessaria a inversdo do 6nus da prova

diante da patente hipossuficiéncia técnica da consumidora que nao

p. 63-69; THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito do consumidor, p. 141. CAMARA, Alexandre

Freitas. Procedimentos especiais civeis: legislagdo extravagante, p. 1093.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de processo civil comentado e

legislacao extravagante em vigor, p. 608; WATANABE, Kazuo et al. Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 734; e CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de direito do consumidor, p. 293.
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possui nem mesmo a documentacdo referente ao contrato de seguro.

(grifamos)*®°.

A Quarta Turma, por sua vez, entende que a inversdao do 6nus da prova €&
regra de procedimento e, de conseguinte, deve ser decidida antes do fim da
instrucdo, de modo a oportunizar ao fornecedor a producdo das provas que

atendam aos seus interesses, sob pena de cerceamento de defesa. Anote-se:

A inversao do 6nus da prova, prevista no artigo 6.°, inciso VllI, do Cédigo

\

de Defesa do Consumidor, como excecdo a regra do artigo 333 do
Cddigo de Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de deciséo
devidamente fundamentada, e o0 momento apropriado para tal
reconhecimento se da antes do término da instru¢cdo processual,

inadmitida a aplicacéo da regra s6 quando da sentenca proferida (grifou-

se) 170

Muito bem. Respeitadas as vozes contrarias, também pensamos que a
inversdo do 6nus da prova € regra de procedimento, que autoriza o desvio de rota e,
de conseguinte, deve ser feita em momento que permita aquele que assumiu o
encargo livrar-se dele. Ndo se trata, pois, de regra de julgamento, como a que

distribui o 6nus da prova.

Justamente por depender da apreciacdo subjetiva do magistrado sobre os
fatos da demanda, a inversao ope iudicis sempre serd uma regra de processo, e
nao de julgamento, o que significa dizer que o juiz ndo podera dela se valer se néo
conferir a parte a quem imputou o 6nus de provar a oportunidade de produzir a sua

prova.

169

AgRg nos EDcl no Ag 977.795/PR, 32 T., STJ, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 23.09.2008, v.u., DJe
13.10.2008. No mesmo sentido: REsp 974.994/SP, 32 t., STJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 05.06.2008,
m.v., DJe 03.11.2008. Esse entendimento também encontra forte ressonancia na jurisprudéncia do
TJSP: Ag 0129718-36.2012.8.26.0000, 22.2 Cam. Dir. Privado, TISP, Rel. Des. Andrade Marques, v.u.,
j- 19.07.2012; Ag 990.09.364135-6, 31.2 Cam. Dir. Privado, TIJSP, Rel. Des. Armando Toledo, v.u., j
30.03.2010; e Ap. 1746974/0-00, 1.2 Camara de Direito Privado, TISP, Rel. Des. Paulo Razuk, v.u., j.
07.10.2008.

170 REsp 881.651/BA, 42 T., STJ, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 10.04.2007, v.u., DJ 21.05.2007.
No mesmo sentido: REsp 720.930/RS, 42 T., STJ, Rel. Min. Luiz Felipe Salom3o, j. 20.10.2009, v.u,
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E dever do magistrado, portanto, anunciar a inversio antes de prolatar a
sentenca e em tempo de o sujeito onerado se desincumbir do encargo probatério.
Se ndo for assim, a inversdo do 6nus da prova significara a imposicdo de uma pena

e, ndo, a simples transferéncia de 6nus.

Com efeito, se fosse licito ao magistrado operar a inversao do 6nus da prova
no exato momento da sentencga, ocorreria a peculiar situacdo de, simultaneamente,

se atribuir um 6nus a parte, e negar-lhe a possibilidade de desincumbir-se do

encargo que antes inexistia'’*

. Afinal, uma coisa € a regra que se inverte (a regra do
onus — indiscutivelmente, uma regra de julgamento), outra € a regra que inverte (a

da inverséo do 6nus).

Nesse sentido, precisas s&o as palavras de Fredie Didier Junior'’:

Reservar a inversdo do Onus da prova ao momento da sentenca
representa uma ruptura com o sistema do devido processo legal,
ofendendo a garantia do contraditério. Nao se pode apenar a parte que
ndo provou a veracidade ou inveracidade de uma determinada alegacdo
sem gue se tenha conferido a ela a oportunidade de fazé-lo (lembre-se
que o 6nus subjetivo acaba por condicionar a atuacdo processual da
parte). Por outro lado, exigir que o fornecedor, apenas por vislumbrar
uma possivel inversdo do 6nus da prova em seu desfavor, faga prova
tanto dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos que
eventualmente alegar, é tornar legal a inversdo que o legislador quis que
fosse judicial (tanto que exigiu o preenchimento, no caso concreto, de

certos requisitos).

No ponto, importa destacar que a 2.2 Secao do Superior Tribunal de Justica
(que reune a 3.2 e a 4.2 Turmas), em decisdo recente, acolheu, por maioria de votos,
a tese de que o momento mais adequado para se decretar a inversao do 6nus da

prova € o do despacho saneador, ocasido em que 0 juiz decidira as questdes

09.11.20089.

1 GIDI, Antonio. Aspectos da inversio do énus da prova no cédigo do consumidor, p. 38.

DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatoério..., p. 84-88.
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processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrucao e julgamento (art. 331, 88 2.° e 3., do CPC). Assim, como
bem ponderou o nobre Relator do acérdao, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
“‘confere-se maior certeza as partes referente aos seus encargos processuais,

evitando-se, por conseguinte, a inseguranca” *">.

Com essa decisdo, € possivel afirmar que atualmente prevalece no STJ o
entendimento segundo o qual a inversao do 6nus da prova € regra de procedimento,

a ser decidida no despacho saneador ou em outro momento™”

, desde que anterior
ao encerramento da instrucdo. Assim, se, terminada a instrucdo e conclusos 0s
autos para sentenca, o juiz se der conta, s ai, de que deveria ter invertido o 6nus
da prova, devera ele reabrir a fase instrutéria, a fim de que o fornecedor possa
produzir a prova adequada a que se libere do novo 6nus. No mesmo sentido esta a

licio de Humberto Theodoro Junior'™:

Se o0 juiz convencer-se da necessidade de inverter o 6nus da prova
depois de ja encerrada a instrugdo da causa, terd de reabrir a fase
probatoéria, a fim de que o fornecedor tenha oportunidade de produzir a

prova que julgar conveniente para liberar-se do novo onus probandi.

Em qualquer caso, a decisdo que aplicar a inversdo ou indeferir o pedido de
inversao constituira decisao interlocutoéria, impugnavel por meio de agravo (CPC, art.
522) 7.

173 REsp 802.832/MG, 22 Secdo, STJ, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 13.04.2011, m.v., in
Informativo STJ n? 469. Em igual sentido: ERESp 422.778/SP, 22 Sec3o, STJ, Rel. . p. acérddo Min.
Maria Isabel Galotti, j. 29.02.2012, m.v., in Informativo STJ n2 492,

174 ~ ;. ~ . ~ A
A observagdo é importante em razdo de procedimentos que ndo tém um momento saneador.

Penso no procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais, no qual a inversdo devera ser
determinada preferencialmente na audiéncia de instrugdo e julgamento, inquirindo-se diretamente
o fornecedor se ele tem alguma prova a produzir. Sendo afirmativa a resposta, e ndo sendo possivel
produzi-la na prépria audiéncia, cabe ao juiz redesignar a audiéncia, dando ao fornecedor a

oportunidade de se desincumbir do 6nus que recebeu.

> Direitos do consumidor, p. 142.

176 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do

consumidor, p. 308.
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Seguindo essa mesma orientagao, considerar-se-ao nulos as sentengas (para
a hipétese de inversao do 6nus da prova em primeira instancia) e os acérdaos (para
a hipotese de inversdo em grau de apelacdo) que aplicarem a inversdo do 6nus da
prova somente no momento do julgamento. Como consectario légico dessa
anulacdo - na primeira hipétese -, sera determinado ao juiz de primeiro grau que
reabra a instrugéo, a fim de propiciar a producdo da prova a parte a quem foi dirigida
a ordem judicial de inversdo e que ira suportar as consequéncias processuais de
sua eventual ndo producao; jA na segunda hipGtese, competira ao juizo ad quem
promover diligéncias, isto €, reabrir a instrucdo probatéria, permitindo a parte

onerada a producdo de provas de seu interesse, antes do julgamento do apelo.

E oportuno destacar que o Projeto de Lei 8.046/2010, em tramitacdo na
Camara dos Deputadosm, que disciplina o novo Cdédigo de Processo Civil, parece
ter encampado o entendimento de que a inversdo do 6nus da prova € regra de
procedimento e, de conseguinte, deve ser aplicada antes da sentenca,
oportunizando-se a parte onerada o desempenho adequado do 6nus que lhe foi
atribuido (art. 380, § 1°)*®,

7.3. A questao do custeio das provas
Outra questao polémica diz respeito a responsabilidade pelo pagamento das
despesas com as provas requeridas pelo consumidor, quando a este é reconhecido

o direito a inversdo do 6nus da prova.

Como conciliar a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor com o

custeio da prova nos casos que esta se faz necessaria? Essa € a questédo nodal.

7 Na versio de julho de 2013, depois da aprovacao do parecer do deputado Paulo Teixeira pela

Comissdo Especial da Camara.

78 Art. 380. (...) § 12: “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas

a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrdrio, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada. Neste caso, o juiz deverd dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido” (grifamos).
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Para autorizada doutrina, uma vez decretada a inversao do 6nus da prova,
transfere-se automaticamente para o fornecedor a obrigacdo de arcar com 0s custos
da producdo probatéria. Se assim nao fosse, instaurar-se-ia uma incrivel
contradicdo: o 6nus da prova seria do réu (fornecedor) e o 6nus econémico seria do
autor (consumidor). Como este ndo tem poder econdmico, ndo poderia produzir a
prova. Nesse caso, se 0o 6nus da ndo producdo da prova recair sobre o réu

(fornecedor), restaria configurado inegavel prejuizo para sua defesa'”.

Em sentido contrario, respeitadas vozes'®® defendem a ideia de que a
inversdo do 6nus da prova nédo tem o efeito de obrigar o fornecedor a arcar com as
custas da prova requerida pelo consumidor, porquanto ndo se deve confundir o 6nus
de provar com o 6nus financeiro de realiza¢do dos atos probatdrios. Assim, uma vez
reconhecido o direito a essa inversao, obriga-se o fornecedor apenas a suportar o
onus de sua nédo producao, ou seja, serdo considerados verdadeiros os fatos que,

por meio dessa prova, se pretendia provar.

Também pensamos assim. Se, decidida a inversdo, a parte adversa ndo se
dispuser a custear a producdo da prova, sofrerd as consequéncias processuais de
sua comoda resisténcia, quanto ao peso que se atribuird aos fatos afirmados pelo
consumidor, ainda que carentes de comprovacao pelos meios de prova cujo manejo
a recusa do fornecedor inviabilizou. Desse teor o ensinamento de Sérgio Cavalieri
Filho:

“Nao se trata de impor ao fornecedor o custeio da prova (honorarios
periciais), mas de transferir-lhe o onus probandi em sentido contrario. Se
ndo quiser arcar com esse Onus, bastard deixar de realizar a prova.
Nesse caso, entretanto, tera contra si a presungdo de veracidade que

milita em favor do consumidor*®"”.

179

RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor, p. 785; CAMBI, Eduardo. A

prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 427.

180 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do; TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor, p. 529-

530.

'*! programa de direito do consumidor, p. 297.
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Nessa mesma trilha, alias, consolidou-se a jurisprudéncia do STJ:

“A simples inversdo do 6nus da prova, no sistema do Cdodigo de Defesa
do Consumidor, ndo gera a obrigagdo de custear as despesas com a
pericia, embora sofra a parte ré as consequéncias decorrentes de sua
ndo producdo. (REsp 639.534/MT, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes

Direito, DJU 13.02.6). Precedentes. Recurso especial provido™®.

Reconhecemos, contudo, que essa questéo é bastante polémica e ainda nao

foi definitivamente pacificada. No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por

exemplo, encontramos julgados recentes no sentido de que a inversao do 6nus da

prova acarreta a inversdo do seu custeio. A titulo de exemplo, anote-se:

7.4. Efeitos da

O érgao

PROCESSO CIVIL. Consumidor. Inversdo do 6nus da prova. Presenca
dos pressupostos legais. Artigo 60, VIII do CDC. Litiga o autor contra
grande incorporadora imobilidria e ndo tem qualificacdo técnica para aferir
os critérios de calculo frente a oferta por ocasido da assinatura do
contrato, muito menos para verificar se 0s juros cobrados estavam
corretos. Inversdo do custeio da prova. Cabimento. Decisdo mantida.

Recurso n&o provido.'®®

inversao

julgador, ao inverter o 6nus da prova, deve fazé-lo sobre fato ou
184

fatos especificos, referindo-se a eles expressamente™ .

Conforme visto, a verossimilhanca o juiz extraira dos indicios, fatos alegados

e provados, dos quais se possa deduzir, com base no que ordinariamente acontece,

a ocorréncia de

outro fato, este, todavia, ndo provado.

%2 REsp 1.063.639/MS, 22 T., STJ, Rel. Min. Castro Meira, j. 12.10.2009, v.u., DJe 04.11.2009.

183

v.u,, j. 11.08.2011.

Ag 0154592-22.2011.8.26.0000, 4.2 Camara de Dir. Privado, TJSP, Rel. Des. Francisco Loureiro,
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N&o raras vezes, contudo, o juiz podera considerar a alegacao do consumidor

apenas parcialmente verossimil. Nesses casos, a “inversao™®

alcancara téo
somente os fatos em relagdo aos quais exista a chamada prova de primeira
aparéncia; quanto aos demais, considerados inverossimeis, o 6nus da prova
continuara sendo do consumidor. Suponhamaos, por exemplo, uma a¢cao movida por
um consumidor que foi vitima de um acidente de automével, causado por um defeito
no sistema de freios do veiculo. Na peticao inicial, o autor alega que, em razéo do
acidente, sofreu danos materiais e deixou de participar de uma entrevista de
emprego agendada para o dia seguinte. Forte em tais razdes, ele pede a
condenacdo da concessionaria a reparacdo dos danos materiais diretamente
relacionados com o acidente (desvalorizacdo do automodvel, custos de reparo do
bem danificado, despesas com carro de aluguel etc.), bem como dos danos
relacionados a perda de uma chance - representada, na hip6tese, pela néo
participacdo na entrevista de emprego. Ao analisar as provas dos autos, 0 juiz pode
entender que a alegacdo do consumidor é verossimil, tdo somente, quanto aos
danos imediatamente relacionados com o acidente de consumo; ja em relacdo ao
dano decorrente da perda de uma chance, poderd entender que ndo ha sequer
prova indiciaria — afinal, a entrevista ocorreu no dia seguinte ao do acidente, na
mesma cidade e o consumidor ndo estava fisicamente impedido de se deslocar ao
local marcado. Na espécie, o magistrado podera julgar a pretensdo do autor
parcialmente procedente, para o fim de condenar a concessionaria — com base em
juizo de probabilidade — a reparacdo dos danos materiais imediatamente causados
pelo defeito do produto, isentando-a de responsabilidade, contudo, em relacdo aos
danos decorrentes da perda de uma chance, uma vez que neste aspecto a alegacao

do consumidor ndo aparentava ser verdadeira.

Da mesma forma, somente aqueles fatos diretamente relacionados com a

hipossuficiéncia do consumidor autorizam a inversao®®; ja os fatos que nao geram

184

CAMBI, Eduardo, op. cit., p. 420; MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa, op. cit., p. 309.

Remarque-se que esta hipétese ndo é genuinamente uma espécie de inversao do 6nus da prova,

mas sim julgamento calcado em juizo de probabilidade.
186

185

CARVALHO FILHO, Milton Paulo. Ainda a inversao do 6nus da prova no cédigo de defesa do
consumidor, p.66.
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dificuldades para o consumidor demonstra-los devem ser comprovados por ele'®’.

Imagine-se, por exemplo, o caso de um consumidor que, apds pagar uma consulta
particular, sofre um dano grave a sua saude, em razdo de erro de diagnéstico por
parte do médico. Ao ajuizar a correspondente acdo de reparacdo dos danos, o
consumidor deverda comprovar a presenca dos pressupostos da responsabilidade
pelo fato do servigolss, quais sejam: (a) conduta - que foi atendido pelo médico; (b)
dano - que sofreu um dano a sua saude; (c) culpa profissional — que houve erro
médico (CDC, art. 14, § 4.9); e d) nexo causal - que o dano foi causado pelo erro
médico. Ao analisar o processo, se entender que o consumidor tera dificuldade para
provar os fatos referidos nos itens “c” e “d”, o juiz podera inverter o 6nus da prova
apenas em relacdo a tais fatos, mantendo-se, para os demais, o regime geral do

onus da prova.

Conjura-se, assim, o risco de o fornecedor se ver em situagao
excessivamente gravosa quanto a prova, como no exemplo, antes descrito (supra,
tépico n. 7.1), do mendigo, que pretendesse obter gorda indenizacdo do shopping
center, pelo suposto furto de seu automovel: a inversédo, ai, jamais ira ao ponto de
eximir 0 autor da acdo do encargo de provar a propriedade do veiculo e a aquisicao
dos presentes de natal supostamente deixados em seu interior — indiscutivelmente,
fatos constitutivos do direito a indenizacao, de facil prova e, em relacdo aos quais,

logicamente, ndo podera ser reconhecida a verossimilhanca.

Noutro giro, cabe destacar a impossibilidade de se transferir para o

fornecedor o 6nus da demonstracdo de fatos que também néo séo possiveis para

ele (prova diabdlica reversa)'®.

87 GIDI, Anténio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no cédigo do consumidor, p. 34. Segundo

o jurista, se o autor, em tese, dispde de meios para provar as suas alegac¢des, a inversao é de todo

desautorizada.

% No ponto, cabe ressaltar que o defeito do servico (descumprimento de dever de qualidade-

seguranca) é presumido por lei (CDC, art. 14, § 3¢, 1).

189 CARVALHO FILHO, Milton Paulo, op. cit., p.66; GIDI, Antonio, op. cit., p. 36. YOSHIKAWA, Eduardo
Henrique de Oliveira. ConsideragGes sobre a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, p.
101.
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Em principio, para que se possa falar em verdadeiro 6nus da prova, € preciso
que a parte tenha, antes de tudo, efetiva liberdade de produzir prova, o que

pressupde a real possibilidade®®

, vislumbrada pelo magistrado por evidéncias do
caso concreto, de que o fornecedor tenha condi¢cdes de demonstrar a inexisténcia
do fato constitutivo do direito do consumidor, ou entdo, a existéncia de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos deste direito. Ausente esse pressuposto,
estar-se-ao violando as garantias do contraditorio e da ampla defesa (art. 5.°, LV, da

CF). No ponto, escreve Candido Rangel Dinamarco™®;

Mas, se € ineficaz a inversdo exagerada mesmo quando resultante de
ato voluntario de pessoas maiores e capazes (art. 333, paragrafo Unico,
II, do CPC), com mais fortes razbes sua imposicado por decisdo do juiz
nao podera ser eficaz quando for além do razoavel e chegar ao ponto de
tornar excessivamente dificil ao fornecedor o exercicio de sua defesa.
Eventuais exageros dessa ordem transgrediriam a garantia constitucional
da ampla defesa e consequentemente comprometeriam a superior
promessa de dar tutela jurisdicional a quem tiver razdo (acesso a

Justica).

Justamente por se tratar de regra de procedimento, a inversdo do 6nus da
prova deve dar a parte que originariamente ndo possui 0 énus a oportunidade de
produzi-la. Nessa logica, quando se inverte o 6nus é preciso supor que aquele que
vai assumi-lo tera a possibilidade de cumpri-lo, sob pena de a inversdo do 6nus da
prova significar a imposicdo de uma perda, e ndo apenas a transferéncia de um
onus. Pela pertinéncia, importa destacar que o Projeto do novo CPC (PL
8.040/2010) autoriza o juiz, em determinadas situacdes, a modificar o 6nus da
prova. Contudo - e neste aspecto a proposta estd em sintonia com as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério -, a legislacdo projetada
condiciona tal flexibilizacdo do 6nus probatorio a possibilidade de a parte onerada

dele se desincumbir'®?.

1% REICHELT, Luis Alberto. A exegese das regras sobre 6nus da prova no direito processual civil e o

controle da argumentagao judicial, p. 131.
191

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil, v. 3, p. 79.

%2 Art. 380. “O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il —

ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 12



116

TEORIA DO ONUS DINAMICO DA PROVA

1. Introducéo

Atribuida a Peyrano, a teoria do 6nus dinamico da prova deita raizes na
concepcao de Jeremy Bentham, para quem o 6nus da prova incumbe a parte que
puder produzi-la com menores inconvenientes, ou seja, com menos esforco,

vexames e despesas™®.

Nesse proposito, seria irrelevante cogitar da divisdo dos fatos em
constitutivos, extintivos, impeditivos e modificativos, pois o que importa € saber qual

das partes estd em melhores condi¢cdes de demonstra-los.

Segundo noticia Moacyr Amaral dos Santos, o francés Demogue teria
defendido tese semelhante, ao afirmar, escudado no principio da solidariedade entre
as partes, que a obrigacdo da prova deve ser, em cada caso individual, imposta

aquela das partes que a pode desempenhar com menos incomodo.***

Mesmo no direito romano, em que vigoravam algumas maximas sobre o 6nus
da prova, havia situacBes particulares que as excepcionavam. Por exemplo, ao
contrario do que geralmente se proclama, a conhecida méxima onus probandi
incumbit actori ndo tinha carater absoluto, vale dizer, ndo era aplicada
indiscriminadamente, porque como adverte Scialoja, havia numerosos casos em que

o demandado tinha o 6nus da prova, ao oferecer defesa’®.

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo
da prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga
por decisdao fundamentada. Neste caso, o juiz devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido. § 22: A decisdo prevista no § 12 deste artigo ndao pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil”

(grifamos).
193

BENTHAM, Jérémie. Tratado de las pruebas judiciales, p. 150.

194 . o ez . , .
Prova judiciaria no civel e comercial, vol. 1, p. 103.

19 SCIALOIJA, Vittorio. Procedimiento civil romano, p. 391.
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O vigente Cadigo de Processo Civil, como se sabe, adotou uma concepcéo
estatica do 6nus da prova, que é distribuido prévia e abstratamente pela lei, sem a
observancia das peculiaridades do caso concreto. Pelos critérios do art. 333 do
CPC, incumbe ao autor a prova dos fatos constitutivos de seu direito; e, ao réu, a

existéncia de fatos modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.

Essa distribuicdo do 6nus da prova conforme a posi¢do da parte em juizo e
guanto a espécie do fato (CPC, art. 333) esta muito mais preocupada com a decisao
judicial — alias, com qualquer decisdo (ja que se veda o non liquet) - do que com a
efetiva tutela do direito lesado ou ameacado de lesdo. Em determinadas situacoes,

sua aplicacao rigida pode conduzir o caso a um desfecho manifestamente injusto.

Pde-se em debate, assim, o problema de saber se a regra capitulada no art.
333, caput, do CPC, é fixa ou pode ser relativizada pelo juiz, no caso concreto,
guando tornar excessivamente dificil ou mesmo impossivel a uma parte o exercicio

do direito.

A discussédo é antiga. Rosemberg afirmava peremptoriamente que as regras
sobre a distribuicdo do 6nus da prova deveriam ser fixas e prévias em nome da

seguranca juridica’®.

Para o renomado autor, tal imobilidade tem por premissa um processo civil
liberal, no qual o que importa é estabelecer e assegurar a paz juridica, eliminando
de forma definitiva a incerteza entre as parteslg7, percebendo-se clara a sintonia
entre a rigidez da distribuicdo do 6nus da prova e a ideia de que o0 escopo da
jurisdicdo € apenas pacificar (e, ndo, como modernamente se entende, pacificar

com justica)*®.

Por essa razdo, ndo espanta que a defesa da mobilidade dessas mesmas

regras tenha premissas substancialmente diversas, inspiradas em Visao

196

ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba, p. 86.
" bid., p. 86.
** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 224.
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cooperatéria e publicista do processo™*®

. Parte-se da compreensao segundo a qual
a regra consagrada no art. 333 do CPC estabeleceu uma distribuicdo estatica do
onus probatorio, construida em atencdo a sintaxe da norma e independentemente
das circunstancias do caso concreto, o que ndo excluiria, porém, a possibilidade de
flexibilizacdo dessa regra, para resolver situacdes particulares em que sua aplicacao

estrita conduziria a solucdes iniquas.

Nesse sentido, o fendmeno probatorio passa a ser visto sob a perspectiva da
finalidade do processo, distribuicdo e do valor justica, e ndo sob o angulo do mero

cumprimento de formas processuais abstratas.?®

Mais recentemente, Augusto M. Morello, processualista argentino, atento a
questdes de seu tempo, propugnou por uma visédo solidarista do encargo de provar,
superando-se a de feicdo individualista, retirando-se de posicdo demasiado
subalterna valores que merecem ser resgatados. Nesse sentir, observa o jurista,
esta a referir-se “obviamente ao principio da solidariedade que ‘obriga’ — dito isso
em seu sabor préprio, dentro do quadrante do processo, isto €, como 6nus técnico
de um mais acentuado rigor — a aquela parte que se encontra em melhores

condicdes de produzir a prova”.?%*

Importa notar que a ideia de um 6nus dindmico ndo afasta, por si sO, as
regras de distribuicdo estatica do 6nus da prova fixadas pelo legislador; ao contrario,
persistiria o enfoque estéatico, devendo os sujeitos processuais, na generalidade dos
casos, examinar a sintaxe das normas e a natureza dos fatos alegados segundo sua

posicao funcional.

A invocacao do 6nus dinamico entraria em cena quando a aplicacdo daquelas

regras iniciais conduzisse a uma probatio diabolica, vindo a inutilizar a agao

judiciaria e o acesso (til ao Estado-Jurisdicdo?®%

199LOPES, Jodo Batista; LOPES, Maria Elisabeth de Castro. O juiz, as regras sobre o 6nus da prova e a

teoria das cargas dinamicas, p. 478.

2% RAMBALDO, Juan Alberto. Cargas probatdrias dinémicas: un giro epistomolégico, p. 33 ss.

! MORELLO, Augusto Mario. La prueba: tendencias modernas, p. 58.

22 KNINIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova”..., p. 946.
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2. Flexibilizacdo das regras sobre 6nus da prova: a contribuicdo de

Peyrano

Embora a tese da flexibilizacdo das regras sobre 6nus da prova ndo seja uma
novidade absoluta, ndo se pode deixar de reconhecer a importancia dos estudos de

Jorge Peyrano para o desenvolvimento do tema.

Com efeito, coube ao ilustre processualista argentino o mérito de divulgar a
concepcao de que o O6nus da prova deve recair sobre a parte que se encontrar em
melhores condicfes profissionais, técnicas ou faticas para produzir a prova do fato

controvertido?®,

Ao adotar critério estatico e invariavel para a distribuicdo do 6nus da prova, a
doutrina tradicional se mostrava indiferente a possibilidade de ocorrerem injusticas.
Partindo dessa constatacao, Jorge W. Peyrano propds a flexibilizagdo dessas regras
para atender as circunstancias de cada caso concreto, com vistas a proporcionar
maior efetividade no plano material através do aperfeicoamento da técnica

processual. 2

Em um de seus escritos, o autor informa que o mais remoto precedente da
aplicacdo da doutrina do 6nus dindmico provém da justica civil rosarina e data de
1978. Trava-se de um caso de erro médico em procedimento cirdrgico. De acordo
com a tradicional reparticdo do 6nus probatério, ao autor incumbiria comprovar o
erro do cirurgido, porquanto fato constitutivo. Todavia, impor ao autor, vitima de uma
lesd@o cirargica, a prova acabada do que ocorreu e como ocorreu no ato cirdrgico,
equivaleria a negar-lhe toda e qualquer chance de éxito. Por outro lado, os médicos
e enfermeiros participes da cirurgia teriam muito mais condicbes de produzir a

respectiva prova. Nessa légica, inverteu-se o dnus da prova da culpa profissional®®>.

2% PEYRANO, Jorge W. Lineamentos de las cargas probatorias dindmicas, p. 16.

204 . . e s .
Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dindmicas, p. 15.

2% PEYRANO, Jorge W. La doctrina de las cargas probatorias y la maquina de impedir en materia

juridica, p. 79.
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Objetivando aprofundar a andlise do tema e, com isso, tornar efetiva a
aplicacao da teoria do 6nus dinamico da prova, Peyrano constituiu uma comissao de
juristas, cujos estudos desaguaram numa coletanea, por ele coordenada, na qual
varios aspectos do tema foram abordados. A titulo de exemplo, confiram-se: (i) Juan
Alberto Rambaldo mostra que a doutrina do 6nus dindmico da prova representou um
giro epistemoldgico fundamental no modo de observar o fenébmeno probatério, sob a
perspectiva da finalidade do processo e do valor justica; (ii) Inés Lépori White estuda
o tema com os olhos voltados para o comportamento das partes, a responsabilidade
do juiz e a justica do caso concreto; (iii) lvana Maria Airasca ressalta que a teoria
nao viola o direito de defesa, mas, ao contrario, mantém a igualdade material e real
das partes no processo e atende ao valor justica; (iv) Maria Belén Tepsich sustenta
que a doutrina atende aos anseios da sociedade e reflete visdo solidarista e de
colaboracgéo das partes com o 6rgao judicial; e (v) Silvia Pereira Marques dioscorre

sobre a repercusséo da teoria na Argentina, Franca, Italia, Alemanha etc.?%

A teoria engendrada conquistou muitos adeptos na Argentina, onde vem
sendo amplamente aplicada, em véarias matérias, como acidentes de transito,
concursos publicos, contrato de depdsito, contrato de garagem, contratos de
trabalho, perdas e danos, direito bancéario, entidades financeiras, falsificacdo de
cheques, imprensa, responsabilidade contratual, responsabilidade extracontratual,

responsabilidade médica, seguro social, simulac&o, titulos de crédito etc.?*’

Conforme bem observado por Boaventura em estudo sobre o direito
processual argentino, a doutrina daquele pais é enfatica ao criticar o imobilismo do
legislador, cuja atividade ndo tem acompanhado os significativos avangos
doutrinarios e jurisprudenciais experimentados nas Ultimas décadas®®. Essa
“paralisia legislativa” parece explicar — pelo menos em boa parte — a difusdo da

teoria em apreco no pais vizinho.

206 Cargas probatorias dindmicas, p. 33, 73, 151, 166, 495.

7 WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dindmicas, p. 70.

2% pACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. Direito processual civil argentino, p.15.
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2.1. A excepcional incidéncia do 6nus dinamico da prova

Conforme visto, ndo h& nenhuma novidade na ideia de incumbir o 6nus da
prova a parte que se apresentar em melhores condicbes de produzi-la. Diversas
correntes doutrinarias, entre elas as de Bentham e Demogue, utilizaram esse norte

para regular a distribuicdo do onus probandi.

O pioneirismo da doutrina de Jorge Peyrano consiste na aplicagcdo do 6nus
dindmico da prova apenas em carater excepcional. Noutras palavras, o que de novo
contém sua doutrina € empregar o aludido principio de forma subsidiaria e
suplementar — se e quando os critérios distributivos gerais conduzirem o caso a uma
solugdo iniqua. Na ilustrativa metafora do autor, a reparticdo dindmica deve
funcionar como uma “valvula de escape”, a ser utilizada somente in extremis,
quando as regras tradicionais gerarem consequéncias “claramente inconvenientes e

iniquas”.?%

Para enfatizar o carater excepcional de incidéncia da teoria, Jorge W.
Peyrano sublinha que néo se trata de propiciar outra regra rigida de distribuicdo do
onus da prova, que concorra em pé de igualdade com os critérios ja estabelecidos,
mas sim “de formular una pauta ‘excepcional’ que sélo puede funcionar alli donde
aquéllas manifestamente operan mal porque fueron elaboradas para supuestos

‘normales y currientes’ que non son los correspondientes al caso”.?1?

Vé-se, portanto, que a teoria em analise ndo busca substituir os critérios
tradicionais de reparticdo do 6nus da prova, mas sim complementa-los e aperfeicoa-
los, flexibilizando sua aplicagdo nos casos em que a parte que deveria produzir a
prova segundo as regras estaticas e classicas se vé impossibilitada de fazé-lo por

motivos absolutamente alheios a sua vontade.?*!

209

PEYRANO, Jorge W. Carga de la prueba. Las razones de ser que explican..., p. 352.

210 4 . . e s .
Lineamentos de las cargas probatorias dinamicas, p. 19.

211 ¢ . .
E oportuno mencionar que, em conclave recente (XVII Congresso Nacional de Derecho Procesal),

a doutrina argentina apresentou resultados de pesquisas sobre a teoria do 6nus dindmico da prova
e, entre as conclusdes, merece destaque o cardter excepcional de sua aplicagdo.
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Nesse particular, merece aplausos a doutrina de Peyrano. Afinal, seria
temerario abandonar os critérios de reparticdo do énus da prova, forjados ao longo
de séculos de maturagdo jurisprudencial e pesquisas doutrinarias, por uma teoria
qgue deixasse inteiramente ao critério judicial a distribuicdo do 6nus da prova. Por
outro lado, relegar toda a distribuicdo do 6nus da prova a discricionariedade judicial,
inevitavelmente permeada de subjetivismo, geraria inaceitavel inseguranca juridica.

Definitivamente nao é isso o que propde a doutrina em estudo?*%.

2.2. Estruturacdo da teoria do Onus dinadmico: pressupostos, efeitos e

momento de aplicacéo

A excepcionalidade da incidéncia da teoria em apreco significa que a sua
aplicacdo se da em carater complementar e subsidiario, para hipéteses especiais e
claramente delineadas, nas quais a incidéncia das regras tradicionais conduza a

chamada prova diabdlica (impossivel) ou de dificil producéo.

Dessa nocdo extraimos o primeiro pressuposto para a dinamizacdo: a
impossibilidade ou grande dificuldade de producdo da prova pela parte

ordinariamente onerada®®®,

Para que se possa falar em verdadeiro 6nus probatério, é preciso que a parte
tenha, antes de tudo, efetiva liberdade de produzir a prova, o que pressupfe um
minimo de condigdes praticas para que isso seja possivel. E exatamente a auséncia
de tais condi¢cdes que caracteriza o0 primeiro pressuposto para a aplicacao da teoria
do 6nus dinamico. Imagine-se, por exemplo, uma situacdo na qual a parte autora
ndo tem nenhuma condicdo de trazer a juizo a prova do fato constitutivo de seu
direito. Considerando que a falta de prova dessa circunstancia implica,

inexoravelmente, a rejeicdo de sua demanda, ndo ha davida de que, neste caso, a

22 A doutrina patria também ja vem defendendo o carater excepcional da distribuicio dindmica do

onus da prova: Knijnik, DANILO. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dinamico da prova”..., p.
946; YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢ao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a

prova, p. 86-87; PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova, p. 226.

B> WHITE, Inés Lépori. Cargas probatdrias dinémicas, p. 60.
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aplicacdo estética do 6nus da prova funciona como impeditivo absoluto para a

protecao judicial do interesse invocado, devendo, portanto, ser flexibilizada.

Seguindo 0 mesmo principio — o de que o 6nus da prova pressupde liberdade
de agir -, Jorge W. Peyrano definiu o segundo pressuposto para a aplicacédo da
teoria: a efetiva possibilidade de a parte adversa desincumbir-se do encargo (por
razGes profissionais, técnicas ou féticas).214 Isso significa dizer que o juiz somente
estd autorizado a modificar o encargo probatério quando identificar, diante das
circunstancias do caso concreto, a real possibilidade de a parte contraria produzir a

prova.

Por outras palavras, a prova redirecionada deve ser possivel; se nenhuma
das partes tem condicdo de provar o fato (= prova diabdlica bilateral), ndo se admite
a flexibilizacdo do onus probandi. Aqui, uma vez mais, merece elogios a doutrina do
processualista argentino. Afinal, faltando o segundo pressuposto, toda e qualquer
modificacdo do 6nus da prova importaria em flagrante afronta as garantias

constitucionais do contraditério e da ampla defesa®™.

Outro aspecto importante a ser destacado na doutrina do 6nus dinamico — e
gue guarda relacao direta com os citados pressupostos - diz respeito aos efeitos da

modificacao.

Conforme visto, a reparticdo dinamica do 6nus da prova pressupde, de um
lado, que a parte ordinariamente onerada nao tenha condi¢cdes de produzir prova de
determinado fato (prova diabdlica) ou tenha extrema dificuldade em fazé-lo e, de
outro, que a parte contraria encontre real possibilidade de desincumbir-se do
encargo. Dessa estruturacdo da teoria do 6nus dindmico resulta um importante
corolario: a modificacdo do 6nus da prova deve operar-se sobre fatos especificos, a

respeito dos quais se verifica a assimetria de poder probatorio.

*1“ PEYRANO, Jorge W. Lineamentos de las cargas probatérias dindmicas, p. 16.

1> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, vol. 3, p. 79.
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E esse o pensamento de Jorge W. Peyrano, para quem a aplicacio da teoria
do 6nus dinamico resulta num descolamento apenas parcial das regras ordinarias
de reparticdo do onus probandi. E dizer, presentes os pressupostos, a modificagéo
do 6nus da prova incidirhd apenas sobre alguns fatos especificos, mantendo-se os
critérios originais de reparticdo do dnus probatorio para o restante do material fatico.
Retomando o citado precedente da responsabilidade civil por erro médico, conclui o
autor que incumbe a vitima o encargo de demonstrar, pelo menos, a existéncia da
prestacdo do servico médico, do dano sofrido e do correspondente nexo causal,

modificando-se o 6nus da prova apenas em relagcéo a culpa do profissional.216

Acrescente-se, ainda, que a doutrina do 6nus dinamico da prova consolidou o
entendimento segundo o qual o momento mais adequado para a modificacdo do
onus probatério é o da sentenca. Embora fiel a esse entendimento, Jorge W.
Peyrano n&do vé inconveniente em que o juiz, diante das peculiaridades do caso
concreto, advirta as partes sobre a possibilidade de sua aplicacdo na sentenca.
Todavia, ressalva que tal aviso ndo tem carater definitivo, pois a fase instrutoria
pode revelar ao juiz que a parte que reune melhores condi¢cdes para produzir a

prova nado seja a mesma inicialmente onerada®'’.

Nesse particular, ousamos discordar da doutrina argentina. Pelos mesmos
argumentos ja apresentados no capitulo Il, tépico n. 7.2, deste estudo, entendemos
que a modificacdo do 6nus da prova pela aplicacédo da teoria dinamica deva se dar
antes do encerramento da fase instrutdria, oportunizando-se aos litigantes onerados
a producéo da prova, em respeito ao contraditorio. Nessa mesma ordem de ideias,
confira-se o escadlio de Danilo Knijnikm:

E dizer, o juiz, caso entenda por bem dinamizar o 6nus, devera
previamente intimar as partes a respeito, fundamentando sua deciséo, sob

pena de caracterizar-se retroatividade oculta. Somente assim se podera

?'® |a doctrina de las cargas probatdrias y la maquina de impedir en materia juridica, p. 95.

Ibid., p. 97.

218 KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dinamico da prova”..., p. 948.

217
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conciliar a dinamizacdo com o principio da seguranca juridica, que, na

matéria, preconizava Rosenberg.

Logicamente, se ha necessidade de advertir as partes sobre a modificacdo do
onus da prova nas hipoéteses do art. 6°, VIIl, do CDC, como maior razao devera o
magistrado comunicar, com antecedéncia, as partes esta sua decisdo quando
fundada na teoria do 6nus dinamico, especialmente por se tratar de aplicacao direta
de garantias constitucionais, até para que possam se insurgir contra esta

deliberagéo.

3. Recepcéo da teoria do 6nus dinamico da prova no direito brasileiro

Vistos os principais aspectos da teoria do 6nus dinamico da prova, a questao
gue se implOe pontualmente é a seguinte: em que medida referida doutrina

repercutiu no direito brasileiro?

Tomada a locugdo - direito brasileiro — em seu sentido amplo,
compreendendo legislacéo, doutrina e jurisprudéncia, observa-se que, bem ou mal,

inseriu-se ela apenas na segunda e na terceira.

Embora ndo esteja positivada em nosso ordenamento juridico, a doutrina
patria ja vem admitindo a aplicacdo da teoria do 6nus dindmico da prova no
processo civil atual.?*?

220

Danilo Knijnik®", por exemplo, admite a teoria, mas apenas nas hipoteses em

que a aplicacdo das regras tradicionais conduza a chamada prova diabdlica, ou

219 Assim, entre outros: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria

geral do direito processual civil e processo de conhecimento, p. 431; DIDIER JR, Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Teoria da prova, direito
probatério..., p. 95-102; MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da convic¢ao e inversao do 6nus da
prova segundo as peculiaridades do caso concreto, p. 21. Manuel Dominguez cita farta doutrina
italiana e espanhola nesse sentido, admitindo a distribui¢do judicial e casuistica do 6nus da prova,
tendo em conta a normalidade e a facilidade probatéria (DOMINGUEZ, Manuel Serra. Estudios de
Derecho Probatorio, p. 118-119).
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seja, a prova impossivel ou muito dificil de ser produzida, posicdo também adotada

por Fredie Didier Junior??*,

Luiz Eduardo Boaventura Pacifico?®?, outrossim, defende a aplicacdo da
teoria, mas adverte que o resultado dessa distribuicdo ndo pode importar numa

prova diabdlica reversa.

Anténio Janyr Dall’agnol afasta a fixacdo prévia e abstrata do encargo de
provar, declara irrelevante a posicdo da parte no processo e propde a
desconsideracdo da distincdo tradicional entre fatos constitutivos, extintivos,

impeditivos e modificativos®*°.

Cotejando a posicdo de Peyrano com a de Bentham conclui Paulo Rogério

Zaneti: #*

(...) a unica diferenca é que, enquanto BENTHAM traca sua regra de
distribuicdo do 6nus da prova a parte que tem melhores condi¢cdes de
produzi-la como um principio ou regra geral, PEYRANO trata a sua teoria
da carga dindmica da prova como regra especial, aplicavel somente
guando, no caso concreto, as regras classicas de reparticdo do 6nus da
prova se mostrarem inoportunas/inadequadas para a busca da verdade e

consequente solucédo do litigio.

Com muita propriedade, Jodo Batista Lopes e Maria Elisabeth de Castro
asseveram que a teoria da dinamizacédo do 6nus da prova esta estruturada sob uma

visdo publicista do processo em detrimento a uma visdo exclusivamente privatista-

2% bid., p. 947.

! |bid., p. 98.

?2 0 8nus da prova, p. 228.

22> DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢do dindmica dos 6nus probatérios, p. 92-107.

224 N ;s g . o o epe ~ o e A e
O onus da prova no cddigo de processo civil e sua flexibilizacdo (a teoria da carga dinamica da

prova), f. 125.
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liberal que sempre conduziu o pensamento sobre o tema da prova em ambito

geral225.

Para os defensores da aplicacédo da teoria no direito brasileiro, a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova seria uma decorréncia da aplicacdo dos seguintes

principios:

a) principio da igualdade (art. 5°, caput, da CF, e art. 125, |, do CPC): a
incidéncia da doutrina em exame pressupde uma situacdo de desigualdade no que
concerne a possibilidade probatéria. Uma parte se posiciona com dominante poder
de apresentacdo de provas diante da outra que, sendo inferior, esta impedida de
produzi-la. Como deve haver uma paridade de armas das partes no processo, 0 juiz
promove um reequilibrio substancial entre elas, o que s6 sera possivel se atribuido o
onus da prova aguela que tem meios para satisfazé-lo. Partindo da premissa de que
0 processo deve servir para a realizacao do direito material, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira anota que a lei processual ndo pode “estabelecer regulacdo que, por
motivos meramente processuais, coloque em perigo, com risco até de elimina-la, a

igualdade juridica assegurada na norma material”.?*°

b) principio da lealdade, boa-fé e veracidade (arts. 14, 16, 17, 18 e
125, lll, do CPC): as partes tém o dever de conduzir-se com lealdade, boa-fé e
probidade no processo, ndo podendo agir ou se omitir, de forma ardilosa, no intuito
deliberado de prejudicar a contraparte. Nas palavras de Anténio Janyr Dall'agnol
Junior, “logicamente, é insustentavel que aquele dotado de melhores condi¢cbes de
demonstrar os fatos, deixe de fazé-lo, agarrando-se em formais distribuicbes do
onus de demonstracado”. Afinal, arremata o autor, “0 processo moderno nao mais
compactua com taticas ou espertezas procedimentais e busca, cada vez mais, a

verdade”.??’

225 LOPES, Jodo Batista; LOPES, Maria Elisabeth de Castro. O juiz, as regras sobre o 6nus da provae a

teoria das cargas dinamicas, p. 478.

226 . . e
Do formalismo no processo civil, p. 66.

7 |bid., p. 101-102.
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C) principio da solidariedade com o 6rgéo judicial (arts. 339, 340, 342,
345, 355, CPC): todos tém o dever de ajudar o magistrado a descortinar a verdade
dos fatos, isto é, exige-se que a parte colabore em matéria de prova para que o juiz
alcance a verdade. Segundo essa visao solidarista do encargo probatorio, as partes
devem, desde logo, se esforcar em trazer ao processo, dentro do que for possivel,

todos os fatos que possam ser relevantes para o julgamento da causa’?®;

d) principio do devido processo legal (art. 5° XIV, CF): devido

processo legal é aquele que produz resultados justos e equanimes®*;

e) principio do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF): garante a obtencéo
de tutela jurisdicional justa e efetiva. Se a distribuicdo do 6nus da prova se der de
uma forma que impossibilite & parte dele se desincumbir, em Ultima analise estara
sendo-lhe negado o acesso a tutela jurisdicional. Consoante o escolio de Robson
Renult Godinho®:

Aquele que vai ao Judiciario para proteger um direito afirmado e encontra
regras abstratas que lhe atribuam a demonstracédo de determinados fatos,
cuja prova, circunstancialmente, € de dificil ou impossivel producéo, tem a
garantia de acesso a justica atendida apenas formalmente, ja que nao tera
sua pretensdo examinada adequadamente pelo julgador. Para um
processo de resultados comprometido com o0 acesso a justica, a
distribuicdo do 6nus da prova ndo pode ser apenas uma preocupagado com
a existéncia formal de uma deciséo judicial, devendo ser o instrumento

para a efetiva tutela de direitos.

Também pensamos que se faz necessaria uma mudanca de eixo de

paradigma na compreenséo do fendmeno da distribuicdo do dnus da prova.

22 DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr, op. cit., p. 99-100.

DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Teoria

da prova, direito probatdrio..., p. 95-102;
230

229

A distribuicdo do 6nus da prova na perspectiva dos direitos fundamentais, p. 182-194.
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Conforme visto, as regras de distribuicdo do 6nus da prova sao o derradeiro
expediente de que se vale o juiz para, diante de um quadro de caréncia probatéria
acerca de fato ou fatos relevantes, resolver a controvérsia veiculada no processo.
Caso sejam tracadas apenas regras abstratas, rigidas e estaticas de distribuicdo
desse 6nus, pode haver casos concretos em que se torne impossivel a producéo de
determinada prova pela parte que, em principio, deveria instruir o processo, com a
consequéncia inevitavel de lhe ser negada a tutela de direitos, frustrando a

expectativa constitucionalmente legitima de acesso a justica.

Ora, sera que o direito a tutela jurisdicional é apenas o direito ao
procedimento legalmente instituido, pouco importando a sua incapacidade de
atender de maneira idénea o direito material? Responder positivamente a esta
indagacéo seria inverter a légica da relacdo entre o direito material e o direito
processual. Se o direito de ir a juizo restar na dependéncia da técnica processual
expressamente presente na lei, o processo € que dara os contornos do direito
material. Mas, deve ocorrer exatamente o contrario, uma vez que 0 primeiro serve

para cumprir os designios do segundo®*".

A rigor, a distribuicdo do 6nus da prova € uma questdo constitucional,
porquanto vinculada ao exercicio dos direitos fundamentais de igualdade e acesso a
justica. Nessa medida, eventual vedacao, limitacdo ou restricdo excessiva quanto as
fontes e meios de prova, a ponto de inviabilizar o acesso util ao Poder Judiciario,

pode caracterizar-se como inconstitucional.

Por outras palavras, o legislador infraconstitucional ndo € livre para impor
restricbes absolutas & modificacdo das regras sobre 6nus probatorio, podendo-se
falar em limites constitucionais materiais no caso de os critérios ordinarios de

distribuicdo desse dnus frustrarem a fruicdo de um direito fundamental®?.

E sob esse pano de fundo, para fazer frente & eventual iniquidade a que a

aplicacao do art. 333, caput, do CPC, poderia conduzir, que se insinuou a aplicacao

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, p. 425.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O énus da prova na jurisdi¢io das liberdades..., p. 193.
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da teoria do 6nus dinamico da prova no direito brasileiro, independentemente de

integracao legislativa.

E ndo é sb a doutrina brasileira que se mostra receptiva a teoria em estudo.
Muitos de nossos tribunais tém extraido a regra de nosso sistema processual.
Situacdo hipotética emblematica em que se encampa a tese ora examinada € a da
responsabilidade civil por erro médico, uma vez que este profissional, quando
demandado, normalmente tem melhores condicdes de provar que agiu regularmente
do que a vitima de provar sua atuacao irregular — a despeito de, pela regra estatica

de distribuicdo do 6nus da prova, a ele ndo caber tal onus.”*

Encontram-se varias decisdes que seguem essa orientacdo em acfes de

alimentos®*, em causas envolvendo contratos bancarios®*®, direito de imagem?®,

237

acidente de transito“”’, entre outras.

Como posto em relevo em acordao do Tribunal de Justica do Estado de S&o

Paulo, de relatoria do eminente Desembargador Enio Zuliani:

A teoria da das cargas dindmicas rompe com as regras rigidas da
distribuicdo do 6nus probatdrio, tornando-as mais flexiveis a adaptaveis a
cada caso especificamente. (...) Pode-se dizer, assim, que sua aplicagéo,
aceita pela doutrina e jurisprudéncia, ndo ofende a lei, mas faz uma
interpretacdo mais equéanime, diversa da distribuicdo do 6nus prevista no

art. 333 do CPC, considerando o principio da proporcionalidade®*.

33 REsp 69.309/SC, 4.2 T., STJ, rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, j. 18.06.1996, v.u., DJ 26.08.1996.

Na Argentina, a aplica¢do jurisprudencial é farta, inclusive pela Suprema Corte (DALL’AGNOL JUNIOR,
Antonio Janyr. Distribui¢ao dindamica dos 6nus probatdrios, p. 100).

234 Ap. 70004756425, 72 Cam. Civ., TIRS, rel. Des. Maria Berenice Dias, j. 18.12.2002.

Resp 1189679/RS, 22 Secdo, STJ, rel. Min. Nancy Andrigui, j. 24.11.2010, v.u., DJe17.12.2010.
REsp 1135543/SP, 3.2 T., STJ, rel. Min. Nancy Andrigui, j. 22.05.2012, v.u., DJe 07.11.2012.
Ap. 2009.001.02789, 18.2 Cam. Civ., TJRJ, rel. Des. Cristina Tereza Gaulia, v.u., j. 17.03.2009.

Ag 0139366.74.2011.8.26.000, 4.2 Cam. Direito Privado, TJSP, Rel. Des. Enio Ziliani, v.u., j.
11.08.2011. No mesmo sentido: Ap. 9161151-07.2009.8.26.0000, 8.2 Cam. Direito Privado, TIJSP, Rel.
Des. Caetano Lagrasta Neto, v.u., j. 13.10.2011; e AgRg 0068563-66.2011.8.26.0000/50000, 3.2 Cam.
Direito Privado, TJSP, Rel. Des. Beretta da Silveira, v.u., j. 24.05.2011.
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Concluindo, embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC,
uma interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive em bases
constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo de lege lata dessa teoria,
levando-se em consideracdo, sobretudo, os principios da isonomia (arts. 5°, caput,
da CF, e 125, |, do CPC), do devido processo legal (art. 5°, XIV, da CF), do acesso a
justica (art, 5° XXXV, da CF), da solidariedade (art. 339 do CPC) e da lealdade e
boa-fé processual (art. 14, Il, do CPC), bem como os poderes instrutérios do Juiz

(arts. 130 e 355 do CPC), diante da andlise detida de cada caso concreto.

4. Incorporacdo da teoria a legislacdo espanhola e perspectivas de

inserc¢do no direito positivo brasileiro

A doutrina do 6nus dindmico da prova foi incorporada expressamente na Ley
de Enjuiciamiento Civil espanhola (Lei 1/200), em seu art. 217, paragrafo 7, que

dispde in verbis:

Art. 217. Carga de la prueba. (...) 7. Para la aplicacion de lo dispuesto em
los apartados anteriores de este articulo el tribunal debera tener presente
la disponibilidad y facilidad probatéria que corresponde a cada una de las

partes del litigio.

Nos paragrafos anteriores do citado artigo, vimos que o recente estatuto
processual espanhol adotou critérios modernos para a reparticdo do 6nus da prova,
segundo os quais a cada parte corresponde o 6nus de provar os fatos que servem

by

de pressupostos a norma que consagra o efeito juridico por ela perseguido,

qualquer que seja sua posicdo processual.”*®

Ja em seu paragrafo 7, o legislador, sensivel ao fato de que a aplicacédo de
tais critérios, em dadas situacdes, pode conduzir a solugdes claramente injustas,
conferiu ao juiz a possibilidade de flexibilizad-los, em razdo da disponibilidade e

facilidade da prova. Vale dizer, como regra, incidem os critérios ordinarios

29 cf. capitulo Il, tépico n.2 5.2, deste trabalho.
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estabelecidos prévia e abstratamente pelo legislador; contudo, em casos
excepcionais, consideradas a disponibilidade e a facilidade da prova, o magistrado
poderé flexibiliza-los, em consonéancia com a teoria do 6nus dindmico da prova. No
ponto, importa destacar a diferenca entre os termos disponibilidade e facilidade: o
primeiro tem a ver com o acesso as fontes de prova, enquanto o segundo € mais

amplo e significa menor esfor¢co para produzir a prova24°.

Voltando os olhos ao direito positivo brasileiro, merece destaque o Projeto de

241

Lei 8.046/2010 (em tramitagcdo na Camara dos Deputados” ), que disciplina o novo

Caodigo de Processo Civil e adota expressamente a teoria do 6nus dinamico da

prova. A proposito, assim dispds, no art. 380:

Art. 380. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa,
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtencéo da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada. Neste caso, o juiz devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A deciséo prevista no 8 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em
gue a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou

excessivamente dificil.

A orientagcdo adotada merece encomios. Escorada em autorizada doutrina, a
legislacdo projetada autoriza o juiz, diante de peculiaridades da causa, a modificar o
onus da prova nos casos em que a parte que deveria produzi-la segundo as regras
estéticas e classicas se vir impossibilitada de fazé-lo, ou entdo, quando se afigurar

mais facil a parte adversa produzir a prova do fato contrario.

240 MELLADO, José Maria Ascencio. Derecho procesal civil, p. 227.

' Na versdo de julho de 2013, posterior a aprovacgdo do parecer do deputado Paulo Teixeira pela

Comissdo Especial da Camara.
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Também merece elogios o dispositivo em exame porque, em consonancia
com as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, condiciona a
modificacdo do 6nus da prova a possibilidade de a parte contraria dele se
desincumbir, o que significa dizer que: (i) a decisdo que modifica o 6nus da prova
deve ser anterior ao encerramento da instrucéo; e (ii) a prova redirecionada deve ser

possivel (ndo se admite a prova diabdlica reversa).

Do mesmo modo, acolheu essa concepc¢ao o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processo Coletivo elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual
(IBDP), ao estabelecer, em seu art. 11, § 1°, que o 6nus da prova incumbe a parte
que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos, ou
maior facilidade em sua demonstracédo, sem prejuizo do disposto no art. 333, caput,
do CPC.

Note-se que tanto no Projeto de Lei do novo CPC como no anteprojeto de
Cdbdigo de Brasileiro de Processo Coletivo do IBDP a teoria do 6nus dindmico da

prova € aplicada em carater subsidiario, em consonancia com a doutrina de

Peyrano.

Finalmente, o Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América,
ao incumbir o 6nus da prova a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informacgdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragéo
(art. 12, § 1°), também estabelece um regime de distribuicdo dindmica do 6nus da
prova. Aqui, a diferenca é que a dinamizacdo do 6nus da prova € a regra do
sistema; vale dizer, ndo existe fixacdo prévia e abstrata do encargo de provar,
conferindo-se ao juiz ampla discricionariedade para repartir casuisticamente o onus

probandi.
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FLEXIBILIZACAO DO ONUS DA PROVA NA ACAO CIVIL
PUBLICA

1. Introducéo

Nas acoes civis publicas sdo cabiveis 0s mesmos meios de prova previstos
nas leis (principalmente no CPC), bem como os moralmente legitimos (CPC, art.
332). Sua producéo - inclusive no que toca ao onus probandi -, em regras gerais, é
ditada pelo CPC, que, como se sabe, aplica-se subsidiariamente ao Cdédigo de

Defesa do Consumidor e a Lei da Agdo Civil Publica.

Assim, a norma geral continua sendo a da distribuicdo estatica do 6nus da
prova, baseada em regras objetivas e fixas, distribuidas prévia e abstratamente pela
lei (art. 333 do CPC).

A dinamicidade das relacdes sociais e a evolucao tecnolégica modificam a
todo instante as relacfGes juridicas dai derivadas, influenciando o como provar
(meios), o que deve e necessita ser provado (thema probandum), quem pode
provar e quem deve sofrer as consequéncias da auséncia de provas (6nus da

prova).

Mas, o modelo processual individualista, ja em meados do século XX,
comecava a se revelar insuficiente para salvaguardar os interesses coletivos que,
por imposicdo dessa nova realidade social, vinham sendo progressivamente

reconhecidos pelo direito material.

Em decorréncia, o sistema processual perde em legitimidade ao continuar
se servindo de regras absolutamente rigidas e ndo consegue evoluir no mesmo

passo que a sociedade exige.

Para os fins do presente estudo, interessa analisar as hipoteses de

flexibilizacdo dessas regras gerais de reparticAo dos encargos probatorios,
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independentemente de implementagdo legislativa, com vistas a conferir maior
efetividade ao processo coletivo. Afinal, o processo, visto como instrumento,
também deve ser dindmico, pois somente assim podera adequar-se,
imediatamente, aos fatores temporais, territoriais e até circunstanciais de si
exigidos e, por conseguinte, abstrair-se deste todo o proveito devido e desejado

para o alcance de seus fins.

Nesse proposito, antecipamos que a flexibilizacdo dos critérios ordinarios
previstos no art. 333 do CPC tem encontrado trés principais ordens de
fundamentacado: (i) aplicacdo da regra prevista no art. 6.2, VIIl, do CDC; (ii)
aplicacdo do principio da precaucdo nas acdes civis publicas ambientais; e (iii)

aplicacéo da teoria do 6nus dinamico da prova.

A seguir, examinaremos cada uma dessas hipoteses de flexibilizacao,
dentro da concepcao vertente do instrumentalismo substancial, na qual deve
trilhar-se o instrumento da forma mais adequada possivel para o atendimento de
cada situacao substancial, reconhecendo-se a influéncia e importancia do direito

material com relacdo ao proce550242.

Desde ja, adianta-se que em todas as hipoteses de flexibilizacdo abaixo

analisadas:

a) a modificacdo do encargo de provar ndo tem o efeito de obrigar a
parte onerada a arcar com as custas da prova requerida pela parte contraria. Nesse
particular, reitera-se o que ja foi dito quando do estudo do direito a inversdo do 6nus
da prova, previsto no art. 6.°, VIIl, do CDC: uma vez promovida a modificacao,
obriga-se a parte onerada apenas a suportar o 6nus de sua nao producao, ou seja,
serdo considerados verdadeiros os fatos que, por meio dessa prova, se pretendia

provar,

2 Linha de pensamento desenvolvida por José Roberto dos Santos Bedaque, em Direito e processo:

influéncia do direito material sobre o processo.
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b) 0 juiz pode determinar ex officio a modificagdo do 6nus da prova, uma
vez que sua atuacdo estd fundamentada em normas de ordem publica e interesse
social. Na realidade, apds verificar a presenca dos pressupostos de aplicacdo das
hipoteses de flexibilizacdo do 6nus da prova, o magistrado tem o poder-dever de
modificar a reparticdo do 6nus probatorio, ndo |he sendo possivel, diante do caso
concreto, optar pela ndo flexibilizacdo e pela adocdo do critério tradicional de
distribuicdo do 6nus da prova, gerando assim efetivos prejuizos a uma das partes e

violando as regras constitucionais e sistémicas que fundam a flexibilizacé&o;

C) a modificacdo do Onus da prova deve ser decidida antes do
encerramento da instrugdo processual - preferencialmente por ocasido do despacho
saneador -, pois que se trata de regra de procedimento. Tal procedimento evita
surpresas para a parte onerada, possibilitando-lhe a producdo das provas
necessarias a concretizacdo da sua defesa, o que se harmoniza com os principios

constitucionais do contraditrio e da ampla defesa.

2. Aplicacéo da regra prevista no art. 6°, inciso VIIl, do CDC

Conforme visto, uma das mais importantes inovacdes do CDC, com grande
repercussao pratica, esta prevista em seu art. 6.2, VIII, qgue estabelece como direito
basico do consumidor a facilitacdo de sua defesa em juizo, inclusive com a inversao
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando presentes 0s requisitos da

verossimilhanca ou hipossuficiéncia.

Delineados os principais aspectos dessa regra de modificagdo do 6nus da
prova, cumpre indagar: estaria ela adstrita as demandas individuais fundadas no
CDC? Seria viavel sua aplicacdo no plano da tutela coletiva dos consumidores?
Poderia ser empregada em acdes civis publicas para a defesa de interesses e

direitos ndo consumeristas?

Muito bem. Davidas ndo pode haver de que o direito a inversdo do 6nus da

prova, previsto no CDC, por ser instrumento relevante, que assegura a protecdo
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privilegiada dos interesses do consumidor, deve ser reconhecido tanto no plano da
tutela individual quanto no plano da tutela coletiva, ja que a prépria legislacao
consumerista nao faz distingdo entre consumidor individual e coletividade (CDC, art.
81).

Essa interpretacao, alias, € a Unica que se coaduna com a garantia expressa
do preceito em exame - a facilitacdo da defesa dos interesses do consumidor em
juizo -, bem como com 0 mandamento constitucional de efetiva defesa dos direitos
do consumidor (arts. 5°, XXXI1***, e 170, V***, da CF). Desse teor o ensinamento de

Cristiano Chaves de Farias®®:

Ora, a norma que permite a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor tem de ser interpretada tendo na tela da imaginagdo o
fundamento constitucional de prote¢cdo do consumidor e a propria funcao
social a que se dirige a norma (referida pelo art. 5°). O raciocinio que
exsurge é fatal: a protecdo privilegiada do consumidor, decorrente do
garantismo constitucional, somente pode se concretizar com a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova também nas acgbes coletivas
de consumo, reconhecida a forca normativa da Constituicdo, dela

extraindo a mais ampla e construtiva interpretacao.

Sintetizando, o termo “consumidor’” ndo pode ser entendido simplesmente
como parte processual, mas sim como parte juridica extraprocessual, ou seja, como

o destinatario do propdsito de protecéo da norma?*®.

243 ~ . . . e ~ .
Art. 5.° “Todos sdo 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 seguintes termos”: (...) XXXII: “O Estado promover3, na

forma da lei, a defesa do consumidor”.

244 N . . ~ . e e e e
Art. 170: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdao 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”.

245 . ~ PN ~ .
A inversao do 6nus da prova nas a¢6es coletivas: o verso e o reverso da moeda, p. 234.

**® Na jurisprudéncia do STJ, confiram-se: REsp 1049822/RS, 12 Turma, rel. Min. Francisco Falc3o, j.
23.04.2009, DJe 18.05.2009; AgRg no REsp 1300588/RJ, 22 T., rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j.
03.05.2012, v.u., DJe 18.05.2012; REsp 736308/RS, 4.2 T., rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, j.
15.12.2009, v.u., DJe 02.02.2010; e REsp 773171/RN, 2.2 T, rel. Min. Antonio Herman Benjamin, j.
20.08.2009, v.u., DJe 15.12.20089..
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Por outro lado, quando o art. 21 da Lei 7.347/85 determina a aplicagao das
regras do titulo Il do CDC as acbes civis publicas, ndo se deve interpreta-lo
gramatical ou formalmente. Considerando que o titulo Ill do CDC trata da defesa do
consumidor em juizo, € evidente que o proposito do art. 21 da LACP foi que
incidissem sobre as acgfes civis publicas todas as normas processuais aplicaveis a

defesa do consumidor.

Essa interpretacdo extensiva do alcance do art. 21 da LACP esta em perfeita
consonancia com o pensamento cientifico contemporaneo, identificando como valor
subjacente ao processo a concretizacdo de sua maxima efetividade. Nas palavras

de Ricardo de Barros Leonel®*’:

Acrescente-se que a interpretacdo ampliativa — aplicagdo reciproca de
todas as normas processuais do ordenamento coletivo — é a que melhor se
amolda ao ordenamento constitucional e infraconstitucional, pois
ultimamente o labor legislativo tem sido voltado a ampliagdo da

abrangéncia e da eficicia da tutela jurisdicional coletiva.

Anote-se que a 2.2 Turma do STJ, ao julgar o REsp 883.656/RS, rel. Min.
Herman Benjamim, DJe 28.02.2012, confirmou essa tese. Da ementa do julgado

constou que:

A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6.°, VIIl, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, contém comando normativo estritamente
processual, o que a pde sob o campo de aplicacdo do art. 117 do mesmo
estatuto, fazendo-a valer, universalmente, em todos os dominios da Agéo
Civil Pablica, e ndo s nas relagdes de consumo (REsp 1.049.822/RS, rel.

Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe 18.05.2009).

No ponto, chamamos a atencdo para um aspecto importante do instituto da
inversdo do 6nus da prova, aparentemente ignorado pela doutrina e jurisprudéncia:
nao basta a presenca dos requisitos previstos no art. 6°, VIIl, do CDC, a saber,

verossimilhanca da alegacdo ou hipossuficiéncia (dificuldade para a produgdo da

** Manual do Processo Coletivo, p. 372-375.
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prova), para o juiz determinar a modificacdo do onus probandi nas agbes civis
publicas ndo consumeristas. E preciso que o autor da lesdo ou ameaca de leséo
esteja huma condicdo de superioridade técnica, econdmica ou juridica em relacdo a
coletividade lesada. Noutras palavras, a aplicacdo na regra prevista no art. 6°, VIII,
do CDC as situacbes que ndo envolvam relacdo de consumo deve ser feita em

consonancia com o principio da vulnerabilidade.

Explico melhor: o principio da vulnerabilidade é o fundamento da existéncia do
direito do consumidor, € o ponto de partida da aplicacdo de todas as suas normas de
protecdo a esse sujeito especial de direitos, vulneravel em suas relagbes frente aos

fornecedores.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor tem assento na prépria
Constituicdo Federal de 1988, que instituiu a defesa do consumidor como espécie
de direito fundamental (art. 5.2, XXXII) e principio geral da ordem econdmica (art.
170, V). No plano infraconstitucional, referida vulnerabilidade constitui presuncao
legal absoluta — jure et de juris (art. 4.°, 1, do CDC ), o que equivale a dizer que em
qualquer relacdo de consumo a situacdo de debilidade do consumidor frente ao

fornecedor é presumida ope legis.

Nas relac6es de consumo, o consumidor participa apenas da ultima etapa do
processo produtivo (consumo), ao passo que o fornecedor detém os mecanismos de
controle desse processo (producao, distribuicdo, comercializacdo). Por essa razao, o
consumidor ndo estd em condicbes de avaliar, corretamente, a qualidade e
seguranca dos produtos e servicos a ele oferecidos. Diante dessa realidade, é
perfeitamente compreensivel o carater protecionista do CDC, que busca eliminar a
injusta desigualdade existente entre consumidor e fornecedor, com o0 consequente
restabelecimento do equilibrio na relacdo de consumo. Desse teor a licdo de Sérgio

Cavalieri Filho:

Ressalte-se, por derradeiro, que o CDC trata de maneira desigual o
consumidor ndo para conferir-lhe privilégios ou vantagens indevidas, mas,
sim, prerrogativas legais — materiais e instrumentais — para que se atinja o

desiderato constitucional da igualdade real. A igualdade, na aristotélica
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licdo de Rui Barbosa, importa em tratar desigualmente os desiguais, na

medida de suas desigualdades.248

Essa importancia do principio da vulnerabilidade para o direito do consumidor

ja foi reconhecida pelo proprio Superior Tribunal de Justica. Confira-se:

O ponto de partida do CDC ¢é a afirmacédo do Principio da Vulnerabilidade
do Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade formal-material
aos sujeitos da relacdo juridica de consumo, o que n&o quer dizer
compactuar com exageros que, sem utilidade real, obstem o progresso
tecnoldgico, a circulacdo dos bens de consumo e a propria lucratividade

dos negécios.**

E na vulnerabilidade do consumidor, portanto, que se funda o direito do

consumidor. Essa € sua espinha dorsal que sustenta toda a sua linha filosdfica.

Pois bem, fixada essa premissa, pensamos que a aplicacdo da regra prevista
no art. 6°, VIIl, do CDC as acdes civis publicas ndo consumeristas sO se justifica
quando demonstrada, in concreto, a posicdo de superioridade (técnica, fatica ou
juridica) do autor da lesdo ou ameaca de lesdo em relacdo aos titulares dos
interesses transindividuais ou individuais homogéneos, sob pena de afronta ao

principio da igualdade.

Imagine-se, por exemplo, uma acao civil publica ajuizada para a defesa dos
interesses das criancas e adolescentes de um determinado municipio, que estéo
sendo vitimas da péssima qualidade da merenda fornecida por uma empresa do
setor alimenticio contratada pela prefeitura para prestar este tipo de servico. E
evidente que referida empresa, em razdo da especialidade do servico por ela
prestado, estd numa posicdo de superioridade técnica frente aos destinatarios
imediatos da merenda escolar. Nesta hipotese esta justificada a aplicacdo, por

analogia (ubi eadem ratio ibi idem jus), das regras de protecdo previstas no CDC,

** CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor, p. 39.
** REsp 586.316/MG, 22 T., STJ, rel. Min. Herman Benjamin, j. 14.07.2007, v.u., DJ 19.03.2009.
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notadamente a concessdo do beneficio processual da inversdo do 6nus da prova,

guando presentes estiverem os requisitos legais.

A mesma solucdo ndo pode ser adotada, contudo, numa acédo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico em face de um pequeno e humilde produtor rural
qgue, no exercicio de uma atividade agricola de subsisténcia, supostamente gera
algum dano ao meio ambiente. Neste caso, ausente a ventilada situacdo de
superioridade (técnica, fatica ou juridica), ndo se pode admitir a aplicacdo da regra
do art. 6°, VIII, do CDC, sob pena de afronta ao principio da igualdade. Em efeito, a
utilizacao desse “privilégio processual” para situacées que ndo envolvam relacdo de
consumo deve ser feita, sempre, em consonancia com o principio da
vulnerabilidade, espinha dorsal do CDC, que justifica esse tratamento diferenciado

em favor dos consumidores.

Concluindo, a despeito de o art. 6.°, VIII, do CDC, estar topograficamente fora
do titulo Ill, € inegavel que se trata de norma voltada a defesa do consumidor em
juizo, e, portanto, que é aplicavel as acbes civis publicas em geral, por forca do
principio da integracdo, o que nao afasta, contudo, a necessidade de observar, in
concreto, a condicdo de “vulnerabilidade” dos destinatarios da protecdo da norma.
Sem a ressalva, corre-se o risco de o0 seu uso indiscriminado gerar decisdes tao ou

mais injustas do que as que se pretendia evitar.

3. Aplicacdo do principio da precaucdo nas acdes civis publicas

ambientais

Outra ordem de fundamentagdo utilizada pela doutrina e jurisprudéncia
patrias para a flexibilizacdo do 6nus da prova radica no principio da precaucéo,

incidente especificamente nas ac¢des civis publicas ambientais.

Dada a importancia do tema, faremos uma breve analise do principio em
questdo para, na sequéncia, avaliarmos sua aptiddo para determinar a modificacao

do 6nus da prova em acdes civis publicas ambientais.
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3.1. Principio da precaucéao

O direito ambiental, entendido sob o prisma de uma ciéncia autbnoma,
apesar de seu carater multidisciplinar, obedece, na aplicacdo de suas normas, a
principios especificos de protecdo ambiental, dentre os quais merece destaque o

principio da precaucao, principal orientador das politicas publicas ambientais.

O principio da precaucao consiste na orientacdo de se imprimir um elevado
nivel de protecdo ao meio ambiente. Nesse sentido, quando houver ameaga de
danos sérios ou irreversiveis, a incerteza cientifica ndo pode ser utilizada como
razdo para postergar as medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a

degradacdo ambiental.

Incentiva-se, portanto, a antecipacdo de acdo preventiva, ainda que nao se
tenha certeza sobre a sua necessidade. Noutras palavras, o principio da precaucao
traduz a ideia de que ndo basta a protecdo contra o perigo concreto, sendo
necessario igualmente acautelar-se em relacdo ao perigo hipotético, no intuito de

minimiza-lo. A propdsito, ensina Tereza Ancona Lopez: **

Principio da precaucdo é aquele que trata das diretrizes e valores do
sistema de prevencgdo de riscos hipotéticos, coletivos ou individuais, que
estdo a ameacar a sociedade ou seus membros com danos graves e
irreversiveis e sobre os quais ndo ha certeza cientifica; esse principio
exige a tomada de medidas drasticas e eficazes com o fito de prevenir o

risco suposto e possivel, mesmo diante da incerteza.

Diferentemente do principio da prevencédo, cuja aplicacdo busca evitar um
dano nos casos em que os riscos decorrentes de uma atividade sao conhecidos, 0
principio da precaucgéo é usado nos casos em que nao ha certeza cientifica quanto a

estes riscos. Nas palavras de Paulo Affonso Lemes Machado?®**;

220 Principio da precaucdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 90.

>! Direito ambiental brasileiro, p. 55. Autores ha que redinem os principios da precauc¢do e da

prevencdao em um so, usando indistintamente ambas as expressdes. Na verdade, entendemos que os
dois principios sdo complementares e ambos se acham incorporados no texto constitucional de
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Em caso de certeza do dano ambiental, este deve ser prevenido, como
preconiza o principio da prevengdo. Em caso de duvida ou incerteza,
também se deve agir prevenindo. Essa é a grande inovagédo do principio
da precaucdo. A duvida cientifica expressa com argumentos razoaveis,

nao dispensa a prevencgao.

O citado autor ainda lembra que o Brasil € signatario de dois tratados
internacionais que preconizam o principio da precaucéo, a saber, a Convencao da
Diversidade Biologica e a Convecao-Quadro das Nac¢des Unidas sobre a Mudanca

do Clima, estando ambos ratificados e promulgados.252

Na Constituicdo Federal de 1988, malgrado ndo previsto expressamente, 0
principio da precaucao decorre tanto do direito a saude (art. 6.°, caput) como do
principio de prote¢cdo ao meio ambiente (art. 225), sendo dever do Poder Publico

defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

No plano infraconstitucional, o art. 1° da Lei 11.105, de 25 de marco de 2005
(Lei de Biosseguranca) estabelece que as normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados, e
seus derivados, devem ter como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area
de biosseguranca e biotecnologia, a protecdo a vida e a saude humana, animal e
vegetal, e a observancia do principio da precaucdo para a prote¢cdo do meio

ambiente.

Um 6timo exemplo de aplicacdo do principio da precaucédo € o licenciamento
ambiental, pois por meio dele é que se mostra possivel avaliar os impactos que
determinada atividade, obra ou conduta pode causar no meio ambiente, ou atestar a
impossibilidade de deteccdo dos limites de potencialidade danosa, o que levaria a

total inviabilidade de implementagcao daquelas.

1988, quando, no art. 225, caput, estd consagrada a defesa e a preservacdo do meio ambiente para
as presentes e futuras geracgdes.

2 |bid., p. 58-59.
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Outra area em que a aplicagdo do principio da precaucdo é muito debatida
nos dias atuais € a do uso de sementes geneticamente modificadas, pois ndo ha
estudos conclusivos sobre os efeitos destes organismos no ambiente natural e para

a saude humana.

3.2. Ainversao do 6nus da prova por forca do principio da precaucao

A imposicao dos riscos da atividade econdmica para o poluidor implica na
redefinicio do modelo de responsabilidade civil. Evoluiu-se do sistema de
responsabilizacdo subjetiva — fundado na ideia de culpa — para o sistema objetivo,
inserido no ordenamento juridico brasileiro pelo art. 14 da Lei de Politica Nacional
do Meio Ambiente (Lei 6938/81) e recepcionado pelo art. 225, § 3.° da Constituicao
Federal, que expressa: “O poluidor € obrigado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros

afetados por esta atividade”.

Essa mudanca de paradigma decorre de uma nova consciéncia, alinhada
com o reconhecimento de que a degradacdo ao meio ambiente ndo raro tem
causadores plarimos, quando n&o incertos, vitimas pulverizadas e por vezes
andnimas, e danos de manifestacdo retardada ou de carater cumulativo, atingindo
ndo apenas a integridade patrimonial ou fisica das geracdes presentes e futuras,
mas também interesses da sociedade em geral ou até a realidade abstrata do meio

ambiente.

Nesse contexto, 0 principio da precaucdo, reconhecido implicita e
explicitamente pelo direito brasileiro, estabelece, diante do dever genérico e abstrato
de conservacdo do meio ambiente, um regime ético-juridico em que o exercicio de
atividade potencialmente poluidora, sobretudo quando perigosa, conduz a inversao
das regras de gestdo da licitude e causalidade da conduta, com a imposicdo ao

empreendedor do encargo de demonstrar a sua inofensividade®2,

>3 BENJAMIN, Antonio Herman. Responsabilidade civil pelo dano ambiental, p. 21.
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Dito de outra forma, é possivel afirmar que, no contexto do direito ambiental,
o adagio in dubio pro reo é transmudado, no rastro do principio da precaucéo, em in
dubio pro natura, carregando consigo uma forte presuncédo em favor da protecdo da
saude humana e da biota. Tal, por Obvio, coloca a responsabilidade pela
demonstracdo da seguranca naqueles que conduzem atividades potencialmente
perigosas, 0 que simboliza claramente um novo paradigma: antes, o poluidor se
beneficiava da duvida cientifica; doravante, a duvida funcionard em beneficio do

ambiente.

Em doutrina®’, sdo identificadas trés concepcdes sobre o conteudo, extensao
e acepcao do principio da precaucdo, que podem ser assim classificadas: a) radical
— visa a garantir o risco zero, pregando a moratéria ou a abstencdo definitiva da
atividade potencialmente danosa e gerando a inversdo do 6nus da prova; b)
minimalista — requer riscos seérios e irreversiveis, afasta a moratéria e ndo conduz a
inversdo do 6nus da prova; e c) intermediaria — requer risco cientifico crivel, ndo

exclui a moratéria e implica a carga dinamica da prova.

Dessas trés concepcgOes, o direito brasileiro, acertadamente, parece ter
encampado a terceira. Nesse sentir, sempre que existir davida cientifica expressa
com argumentos razoaveis a respeito dos riscos de determinada atividade, ter&
incidéncia o principio da precaucdo, com a consequente inversao do énus da prova,
quer seja em relacdo ao dano, quer seja em relagédo ao nexo causal. Como enfatiza
Milaré, “a incerteza cientifica milita em favor do meio ambiente, carregando-se ao
interessado o Onus de provar que as intervencdes pretendidas néo trardo

consequéncias indesejaveis”.*®

Centrado nos reflexos processuais do principio da precaucgdo, esclarece

Alvaro Luiz Valery Mirra:*®

254

MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Direito
Ambiental, p.31.

MILARE, Edes. Direito do ambiente..., p. 60-61.
Agao civil publica e a reparagao do dano ao meio ambiente, p. 268.

255

256
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Como decorréncia da substituicdo do critério da certeza pelo da
probabilidade, consagrado com o advento do principio da precaucéo,
pode-se dizer que, nas a¢cdes ambientais, para o autor da demanda basta
a demonstracdo de elementos concretos e com base cientifica, que levem
a conclusdo quanto a probabilidade da caracterizacdo da degradacéo,
cabendo, entdo, ao réu a comprovagdo de que a sua conduta ou atividade,
com absoluta seguranca, ndo provoca ou nao provocara a alegada ou
temida lesdo do meio ambiente. Assim, o principio da precaucdo tem
também essa outra relevantissima consequéncia na esfera judicial:
acarretar a inversdo do 6nus da prova, impondo ao degradador o encargo
de provar, sem sombra de dlvida, que a sua atividade questionada nédo é
efetiva ou potencialmente degradadora da qualidade ambiental. Do
contrario, a conclusao serd no sentido de considerar caracterizada a

degradacéo ambiental.

Um bom exemplo da aplicacdo desse principio diz com as emissdes
eletromagnéticas geradas pelas estacfes radio-base da telefonia celular, as quais
vém sendo judicialmente questionadas por meio de acdes civis publicas. Nessas
demandas o correto é impor as concessionarias o 6nus da prova da inofensividade
das emissodes, por forca da incidéncia do principio da precaucdo, que possui
assento no texto constitucional e, de conseguinte, irradia efeitos no campo

processual, com vistas a assegurar a efetiva tutela do bem juridico ambiental.?’

Em resumo, nas acdes civis publicas ambientais, ao autor incumbira, em
regra, a comprovagao dos pressupostos da responsabilidade civil por dano
ambiental, quais sejam: atividade danosa, dano e nexo causal. Comprovada,
contudo, a existéncia de duvida cientifica razoavel a respeito dos riscos de
determinada atividade, o principio da precauc¢éo sugere, entdo, que o 6nus da prova
seja sempre invertido de maneira que o réu-empreendedor tenha que demonstrar a

auséncia de perigo ou dano decorrente dessa atividade.

257 MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise. Fundamentos juridicos para a inversao
do 6nus da prova nas agoes civis publicas por danos ambientais, p. 23.
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3.3. Aplicacao najurisprudéncia

Também na jurisprudéncia brasileira se fizeram sentir os reflexos da
aplicacdo do principio da precaucao para justificar a inversdo do 6nus da prova em
acOes civis publicas ambientais. A 22.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, ao julgar o agravo regimental n.° 70050580943, do qual foi relatora a
Desembargadora Denise Oliveira Cezar (j. 27.09.2012, v.u., in DJ 04.10.2012),

acolheu a tese. Da ementa do julgado constou que:

Acao civil publica para retirada de estagcdo radio-base. Antecipacao de
tutela. Presencga dos requisitos da verossimilhanga e do fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacao. Auséncia de licenciamento para a
instalacdo de ERB. Principio da precaucdo. A lei municipal n. 4.083/06
prevé a necessidade de obtencdo de duas licencas para a instalacdo de
estacdo radio-base. Ausente, no caso, a licenca da secretaria municipal de
meio ambiente, e também a licenca da secretaria municipal de
desenvolvimento urbano. O principio da precaugdo determina a
necessidade de se evitar o exercicio de atividades com efeitos
potencialmente nocivos a sadde humana, enquanto pendente prova
desta circunstancia, por meio de pericia jA determinada nos autos.

Decisdo mantida. Agravo desprovido (grifo nosso).

Em igual sentido decidiu a 3.2 Camara Civel da mesma Corte, no julgamento
do agravo de instrumento n. 70052160207 (j. 21.03.2013, v.u., in DJ 15.04.2013),
relatado pelo Desembargador Rogério Gesta Leal. A propdésito, confira-se trecho da

ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CABIMENTO.
Necesséria a inversdo do 6nus da prova para que sejam apurados os fatos
denunciados na origem. Principio da precaucao aplicado a hip6tese, pois
pressupfe a inversdo do ©Onus probatorio, competindo a quem

supostamente promoveu o dano ambiental comprovar que ndo o causou.
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Essa mesma orientacdo foi adotada pela 22 Turma do Colendo Superior
Tribunal de Justica, quando do julgamento do Recurso Especial n.° 1060753/SP, da
relatoria da Ministra Eliana Calmon (j. 01.12.2009, v.u., in DJe 14.12.2009). Da

ementa do acordao constou que:

O principio da precaucdo pressupbe a inversdo do 6nus probatério,
competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental comprovar
gue nao 0 causou ou que a substancia lancada ao meio ambiente néo lhe

€ potencialmente lesiva.

E oportuno registrar que a inversdo do 6nus da prova nas acdes civis publicas
ambientais, por forca da aplicacao da teoria da precaucdo, em varios julgados, vem
reforcada pela invocacdo da regra prevista no art. 6.°, VIlIl, do CDC. A titulo de

exemplo, confira-se trecho da seguinte ementa:

Justifica-se a inversdo do ©Onus da prova, transferindo para o
empreendedor da atividade potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar
a segurancga do empreendimento, a partir da interpretagdo do art. 6°, VIII,
da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio

Ambiental da Precaucéo.”®

4. Aplicacdo da teoria do Onus dinamico da prova nas agdes civis

publicas

Neste tOpico, a questdo que se coloca é saber se a teoria do 6nus dinamico
da prova pode ser aplicada no universo das ag¢les civis publicas. Por outras
palavras, admite-se a flexibilizacdo da reparticdo do 6nus probatério nas acdes civis
publicas por forca da incidéncia da ja estudada teoria do 6nus dindmico? E, caso

afirmativo, em que termos e condi¢des?

258

REsp n. 972.902/RS, 22 T., STJ, rel. Min. Eliana Calmon, j. 25.08.2009, v.u., DJe 14.09.2009. Em
igual sentido: 258 REsp 1.049.822/RS, 1.2 T., rel. Min. Francisco Falcdo, j. 23.04.2009, v.u., DJe
18.05.2009°°
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A Unica resposta possivel a primeira indagacao € positiva, a comecgar pela
circunstancia de que a doutrina e a jurisprudéncia patrias, de ha muito, vém
admitindo a aplicacdo da teoria do Onus dinamico da prova no processo civil
tradicional, como decorréncia dos principios da isonomia, do devido processo legal,
do acesso a justica, da solidariedade, e da lealdade e boa-fé processual, bem como
dos poderes instrutorios do juiz, ndo havendo motivo para essa dinamizac&do nao se

refletir no plano das ag¢des civis publicas.

Conforme visto, o regime geral ou comum de distribuicdo do 6nus da prova
assenta-se no art. 333, caput, do Cdédigo de Processo Civil. Trata-se de modelo
abstrato, aprioristico e estatico, mas ndo absoluto, que, por isso mesmo, sofre
abrandamento pelo Poder Judiciario, sob o influxo do énus dinAmico da prova, com
o duplo objetivo de corrigir eventuais iniquidades praticas (a prova diabdlica, por
exemplo, a inviabilizar legitimas pretensées, mormente dos sujeitos vulneraveis) e
instituir um ambiente ético-processual virtuoso, em cumprimento ao espirito e letra

da Constituicdo de 1988 e das maximas do Estado Social de Direito.

Partindo-se da premissa de que, atualmente, os interesses transindividuais
assumem especial destaque no quadro do ordenamento constitucional e
infraconstitucional e do proprio funcionamento da prestacéao jurisdicional, impde-se a
necessidade de flexibilizacdo do rigor da distribuicdo prevista no art. 333 do CPC.
Tal tarefa vem sendo levada a cabo nos varios ordenamentos juridicos, seja de civil
law, seja de common Law, atentos a preocupa¢ao contemporanea com a igualdade
real no processo, a solidariedade (individual e coletiva) e a busca da efetividade dos

direitos pela facilitagcdo do acesso a Justica.

O atributo social, que qualifica o modelo de Estado brasileiro adotado em
1988, eleva a uma posicdo de protagonista central, no plano da renovada
fundamentacdo axiologica da prova, algo mais de que o simples interesse pessoal
dos litigantes, que tendem, naturalmente, a defesa egoistica da posicdo de cada um
no processo. Sem duvida, essa visdo individualista da prova, tanto mais em

processos coletivos, nas palavras de Augusto Morello, “deixa navegando a jurisdigao
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em mar de duvidas”, dai a necessidade de criacdo de mecanismos de combate a
‘posicdo abusiva por omissdo” dos sujeitos processuais e de reconstrugao do
principio dispositivo (mormente nas demandas de interesse publico ou de grande
densidade coletiva), de forma a fazer dialogar o devido processo legal com as

responsabilidades sociais de todos no processo.*®

Para a plena efetividade do processo coletivo, faz-se necessario o correto
manejo da técnica, ndo escapando dessa realidade as regras sobre a instrucédo do
processo, mas o0s instrumentos disponiveis devem ser adequados as exigéncias
para a efetiva tutela do direito material, ndo bastando a previsao formal de meios

iniddneos para a realizacao de direitos.

Por isso, ao lado das hipéteses ja tratadas — (i) aplicacao da regra prevista no
artigo 6°, VIIl do CDC para toda e qualquer acdo civil publica; e (ii) incidéncia do
principio ambiental da precaucéo -, pensamos que a flexibilizacdo do onus probandi
nas acgdes civis publicas também poderd ser operada por for¢ca da aplicacdo da
teoria do 6nus dinamico da prova, igualmente em carater excepcional e, conforme ja
assinalado, desde que a prova redirecionada seja possivel para a parte que receber

o Onus.

Reconhecendo a possibilidade de aplicagdo da teoria do 6nus dinamico da

prova na acao civil publica, anota Eduardo Cambi®®;

Deste modo, a carga (ou o 6nus) da prova, assim distribuida, por
consolidar uma visdo amplamente solidarista do onus probandi, supera a
visdo individualista (e patrimonialista) do processo civil classico e, destarte,
permite facilitar a tutela judicial dos bens coletivos. Consequentemente,
evita-se que, por ser muito dificil para o demandante demonstrar a licitude
ou a nao-lesividade do comportamento do demandado (maior dificuldade
na producdo da prova), se mantenha a situacdo como esta (status quo),

em prejuizo da protecdo dos direitos difusos, coletivos ou individuais

>3 La prueba: tendencias modernas, p. 58-63.

2% A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 343-344.
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homogéneos, sem retirar do suposto causador da ilicitude ou dos danos as

amplas oportunidades de provar o contrério.

Por outro lado, ndo podemos olvidar que o processo coletivo ndo se contenta
com a prolagdo de uma sentenga de merito: ha interesse no melhor julgamento de
meérito possivel. Dai a importancia de se flexibilizar as regras sobre distribuicdo do
onus da prova, o que confere maior efetividade a tutela jurisdicional, a fim de se
alcancar decisfes consentaneas com a indiscutivel essencialidade dos interesses

transindividuais, cuja violacdo implica reflexos as presentes e futuras geracgées.

No ponto, remarque-se que a teoria do onus dinamico da prova foi acolhida
no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo elaborado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual (IBDP), no termos do art. 11, 8§ 1°, que assim dispde:
“Sem prejuizo do disposto no art. 333 do Cddigo de Processo Civil, o 6nus da prova
incumbe & parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes especificas
sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao”. Conforme anotado na
Exposicdo de Motivos do aludido anteprojeto, de lavra da jurista Ada Pellegrini
Grinover, “a questdo do 6nus da prova € revisitada, dentro da moderna teoria da

carga dinamica da prova”.

Da mesma forma, vimos que o Projeto de Lei 8.046/2010 (em tramitacdo na
Camara dos Deputados), que disciplina o novo Cdodigo de Processo Civil, adota

expressamente a teoria do 6nus dinamico da prova (art. 380).

Sintetizando, se o direito brasileiro ja vem admitindo a aplicacdo dessa teoria
nos processos civis individuais, com maior razdo deve aceita-la nos processos
coletivos, nos quais se tutela, em regra, direitos indivisiveis, indisponiveis e de

interesse de toda coletividade.

Por ultimo, impende destacar que a aplicacdo da teoria do 6nus dinamico da
prova no processo coletivo opera-se nos mesmos moldes de sua incidéncia no
processo civil individual, o que significa dizer que: a) a modificacdo do onus probandi
pressupde, de um lado, que a parte ordinariamente onerada néo tenha condi¢cdes de

produzir prova de determinado fato (prova diabdlica) ou tenha extrema dificuldade
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em fazé-lo e, de outro, que a parte contrdria encontre real possibilidade de
desincumbir-se do encargo; b) tal modificacdo deve recair sobre fatos especificos, a
respeito dos quais se verifica a assimetria de poder probatério; e c) a dinamizagéo
do 6nus da prova é levada a efeito de forma subsidiaria e suplementar — se e

quando os critérios distributivos gerais conduzirem o caso a uma solugéo iniqua.

4.1. Aplicagao na jurisprudéncia

A aplicacdo da teoria do 6nus dinamico da prova em acdes civis publicas ja
vem se fazendo sentir em muitos dos nossos tribunais, como é exemplo notavel o
julgamento levado a efeito pelo Superior Tribunal de Justica, através da talentosa
pena do Min. Herman Benjamim.?®* Ali, o Juiz e o jurista, bracos dados, depois de
lancar os contornos da teoria do 6nus dinamico da prova e fundamentar sua

aplicacao no direito brasileiro, arremata:

Em sintese, no processo civil, a técnica do 6nus dinamico da prova
concretiza e aglutina os canones da solidariedade, da facilitagdo do
acesso a Justica, da efetividade da prestacdo jurisdicional e do combate
as desigualdades, bem como de um renovado due process, tudo a exigir
uma genuina e sincera cooperagado entre 0s sujeitos na demanda, tendo
por aspiracdo final afastar a probatio diabolica do caminho dos sujeitos
vulneraveis. O legislador, diretamente na lei (= ope legis), ou por meio de
poderes que atribui, especifica ou genericamente, ao juiz (= ope judicis ),
modifica a incidéncia do onus probandi , transferindo-o para a parte em
melhores condicbes de suporta-lo ou cumpri-lo eficaz e eficientemente,
tanto mais em relagdes juridicas nas quais ora claudiguem direitos
indisponiveis ou intergeracionais, ora as vitimas transitem no universo
movedico em que convergem incertezas tecnoldgicas, informacdes
cobertas pelo sigilo industrial, conhecimento especializado, redes de
causalidade complexa, bem como danos futuros, de manifestacéo diferida,

protraida ou prolongada.

261

Resp n.2 883.656/RS, 2.2 T, rel. Min. Herman Benjamin, j. 09.03.2010, v.u., DJe 28.02.2012.



153

A 21.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também
acolheu a tese, em decisdo monocratica da lavra do Desembargador Arminio José
Abreu Lima da Rosa, prolatada no agravo de instrumento n. 70056015084 (|.

14.08.2013). Da ementa constou o0 seguinte:

Processual civil. Acdo civil publica. Dano ambiental. Inversdo do 6nus da
prova. Momento. Cabimento e amplitude. Carga dindmica da prova.
Realidade dos autos.

Em se tratando de inversdo do 6nus da prova dependente de definicdo
judicial, tal hd de ocorrer antes da fase instrutéria, visando eliminar
surpresas a quem em principio, ndo tocaria tal fardo.

Ao demandado, em sede de acgédo civil publica que visa preservagdo do
meio ambiente, corresponde o0 Onus probatério de demonstrar a
inocorréncia dos danos ambientais.

(...) As regras relativas a distribuicdo do 6nus da prova merecem leitura
dindmica e nado estatica, imputando-se o0 encargo probatério a quem

melhor detém condic6es de dele se desincumbir.

Em sentido semelhante, a mesma Corte voltou a aplicar a teoria do 6nus
dindmico, ao julgar recurso tirado de acdo civil publica proposta pelo Ministério

PUblico®®?:

Inversdo do 6nus da prova. Aplicacao do principio da carga dindmica da
prova. Assegurada a aplicacdo do principio da carga dindmica da prova,
em que aquele que melhor pode demonstrar aos fatos deve fazé-lo — no
caso, obviamente, o municipio e entidade por ele contratada —, resta

atendida a liberacao probatéria pretendida pelo autor.

Percebe-se, assim, que a aplicacdo da teoria do 6nus dindmico nos
processos coletivos, embora ainda de forma timida, ja vem encontrando ressonancia

em nossos sodalicios.

262 Ag 70052421757, 21.2 Cam. civ., TIRS, rel. Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, j. 08.05.2013,

v.u., DJ 13.05.2013
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CONCLUSAO

O presente estudo procurou demonstrar que as hipoteses de flexibilizacdo
dos critérios gerais de distribuicAo do 6nus da prova nas ac¢les civis publicas
encontram-se afinadas com uma das principais preocupacdes dos cultores do direito
processual: buscar maior efetividade no plano material por meio do aprimoramento

da técnica processual.

Conforme visto, a massificacdo dos conflitos sociais fez necessério o
reconhecimento, pelo direito objetivo, de direitos subjetivos de segunda (culturais,
econdmicos e sociais) e de terceira (meio ambiente, paz, desenvolvimento etc.)
dimensdes, todos eles relacionados a qualidade de vida e caracterizados por se
situarem a meio caminho entre o interesse publico (ndo pertencem propriamente ao
Estado, nem tampouco coincidem necessariamente com o bem comum) e o privado
(ndo pertencem exclusivamente a nenhum individuo). Esses novos direitos
caracterizaram-se por possuirem uma dimensado coletiva (pertencem a grupos,
classes ou categorias de pessoas, ou a coletividade), sendo que, muitas vezes, é

impossivel precisar os seus titulares.

O direito processual, até meados da década de 1970, seguia sob o signo da
propriedade individual e da autonomia da vontade, tipicas do Estado liberal

disseminado na Europa continental apds a Revolucéo Francesa.

O modelo juridico que emergira do ideario revolucionario ndo dava espaco
para tratar do coletivo: o foco era a defesa do direito individual, e somente ao
titular do direito lesado cabia decidir se propunha ou ndo a demanda. Logo, 0s
instrumentos processuais disponiveis eram formulados para atender a esse tipo
de conflito de interesses, ou seja, para que os proprios titulares dos direitos
materiais lesados ou ameacados buscassem judicialmente sua protecdo. O
processo era interindividual: desenvolvia-se no modo sujeito x sujeito, credor x

devedor.
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Esse modelo processual individualista, ja em meados do século XX,
comecava a se revelar insuficiente para salvaguardar interesses coletivos que, por
imposicdo de uma nova realidade social, vinham sendo progressivamente
reconhecidos pelo direito material. Os principais Obices desse sistema eram a
guestao da legitimidade e da coisa julgada. Se ndo bastasse, havia 0s seguintes
inconvenientes: a) risco de decisdes conflitantes; b) morosidade e gastos

excessivos; c) ‘litigiosidade contida”; e d) pouca efetividade das decisoes.

Assim, tinhamos o reconhecimento de novos direitos, de dimensao coletiva,

mas nao dispunhamos de instrumentos eficazes para assegura-los concretamente.

Dai a necessidade de normas que alterassem o paradigma da legitimidade
ativa até entéo vigente, calcado na inseparabilidade entre a legitimidade para agir e
a titularidade do direito material. Paralelamente, seria mister reformular o modelo
dos efeitos da coisa julgada, de modo a permitir que eles beneficiassem a todos o0s
titulares do direito ameacado ou lesado, mesmo agueles que ndo viessem a integrar

o polo ativo da demanda.

Nessa direcao, inicialmente, tivemos a Lei 4.717/1965, da agéo popular, com

a previsao de coisa julgada erga omnes.

Posteriormente, sob inspiracdo das class actions dos paises de sistema
juridico common law (especialmente dos Estados Unidos), da doutrina italiana dos
anos 70 do século passado, edificou-se no Brasil um sistema processual

especificamente voltado a tutela coletiva.

Os principais resultados do esforgco de “engenharia juridica” rumo a
efetividade da defesa coletiva de direitos, no ambito infraconstitucional, foram a
Lei da Acédo Civil Publica (Lei 7.347, de 24 de julho de 1985) e o Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), que, integrados um ao
outro, possibilitaram a formacdo de um verdadeiro microssistema de processo
coletivo, um corpo de regras voltadas para a tutela jurisdicional de direitos

transindividuais (difusos e coletivos stricto sensu) e individuais homogéneos.
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Nesse microssistema de processo coletivo, especificamente no que toca as
acoOes civis publicas, vimos serem cabiveis 0s mesmos meios de prova previstos nas
leis (principalmente no CPC), bem como os moralmente legitimos (CPC, art. 332).
Sua producéo - inclusive no que toca ao onus probandi -, em regras gerais, € ditada
pelo CPC, que, como se sabe, aplica-se subsidiariamente ao Cédigo de Defesa do

Consumidor e a Lei da Agéo Civil Publica.

Assim, a norma geral continua sendo a da distribuicdo estatica do 6nus da
prova, baseada em regras objetivas e fixas, distribuidas prévia e abstratamente pela
lei (art. 331 do CPC).

O problema é que a dinamicidade das relagbes sociais e a evolugdo
tecnolégica modificam a todo instante as relagdes juridicas dai derivadas,
influenciando o como provar (meios), o que deve e necessita ser provado (thema
probandum), quem pode provar e quem deve sofrer as consequéncias da auséncia

de provas (6nus da prova).

Em decorréncia, o sistema processual perde em legitimidade ao continuar
se servindo de regras absolutamente rigidas e ndo consegue evoluir no mesmo

passo que a sociedade exige.

Foi demonstrado ao longo do trabalho que, em determinadas situacoes
concretas, a aplicacdo das regras gerais de distribuicdo do 6nus da prova —
fundadas quer na natureza dos fatos, quer em teorias mais modernas que
cuidaram de aprofundar tais critérios - pode conduzir a situacfes claramente
injustas, em evidente comprometimento da tdo almejada efetividade do processo

coletivo.

Diante desse cenario, buscou-se demonstrar que a flexibilizacdo de lege
lata dessas regras gerais de reparticdo dos encargos probatorios instrumentaliza e
potencializa a efetividade da tutela dos direitos materiais coletivos através do

exercicio do poder jurisdicional.
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Nesse propoésito, foi possivel perceber com clareza que a inversdo do 6nus
da prova prevista no art. 6.°, VIll, do Cédigo de Defesa do Consumidor, contém
comando normativo de indole processual, 0 que a pde sob o campo de aplicacédo do
art. 21 da LACP, fazendo-a valer, universalmente, em todos os dominios da Acao

Civil Publica, e ndo s6 nas relacdes de consumo.

Em efeito, essa interpretacdo extensiva do alcance do art. 21 da LACP esta
em perfeita consonancia com o pensamento cientifico contemporaneo, identificando

como valor subjacente ao processo a concretizacdo de sua maxima efetividade.

Nesse particular, chamamos a atencdo para um aspecto importante do
instituto da inversdo do 6nus da prova, aparentemente ignorado pela doutrina e
jurisprudéncia: a aplicacao na regra prevista no art. 6°, VIIl, do CDC as situacdes
gue ndo envolvam relacdo de consumo deve ser feita em consonancia com o

principio da vulnerabilidade.

Por outro lado, foi demonstrado que o principio da precaucao, reconhecido
implicita e explicitamente pelo direito brasileiro, estabelece, diante do dever genérico
e abstrato de conservacao do meio ambiente, um regime ético-juridico em que o
exercicio de atividade potencialmente poluidora, sobretudo quando perigosa, conduz
a inversdo das regras de gestdo da licitude e causalidade da conduta, com a

imposi¢cao ao empreendedor do encargo de demonstrar a sua inofensividade.

Nesse sentir, sempre que existir davida cientifica expressa com argumentos
razoaveis a respeito dos riscos de determinada atividade, tera incidéncia o principio
da precaucgdo, com a consequente inversao do 6nus da prova, quer seja em relacao

ao dano, quer seja em relacéo ao nexo causal.

A terceira e ultima hipotese de flexibilizacdo das regras gerais de reparticao
do onus probandi estudada, e nem por isso a menos importante, foi a da aplicagao

da teoria do 6nus dindmico da prova.

Fixada a premissa de que os interesses transindividuais assumem especial

destaque no quadro do ordenamento constitucional e infraconstitucional e do préprio
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funcionamento da prestacao jurisdicional, restou demonstrada a necessidade de
flexibilizacdo do rigor da distribuicdo prevista no art. 333 do CPC, sob o influxo da

teoria do 6nus dinamico da prova.

Conforme visto, a dinamizacdo do 6nus da prova nas acdes civis publicas,
por consolidar uma visdo amplamente solidarista do onus probandi, supera a visao
individualista (e patrimonialista) do processo civil classico e, destarte, permite

facilitar a tutela judicial dos bens coletivos.

Como pano de fundo, revelou-se que a teoria do 6nus dindmico da prova esta
estruturada sob uma visdo publicista do processo em detrimento a uma Visao
exclusivamente privatista-liberal que sempre conduziu o pensamento sobre o tema

em ambito geral.

Ainda nesse viés estrutural, foi preconizada a aplicacdo da teoria do 6nus
dindmico da prova no processo coletivo nos mesmos moldes de sua incidéncia no

processo civil individual, o que significa dizer que:

(i) a modificacdo do onus probandi pressupde, de um lado, que a parte
ordinariamente onerada nao tenha condi¢des de produzir prova de determinado fato
(prova diabdlica) ou tenha extrema dificuldade em fazé-lo e, de outro, que a parte

contraria encontre real possibilidade de desincumbir-se do encargo;

(i) tal modificagcdo deve recair sobre fatos especificos, a respeito dos quais se

verifica a assimetria de poder probatério; e

(i) a dinamizacdo do 6nus da prova é levada a efeito de forma subsidiaria e
suplementar — se e quando os critérios distributivos gerais conduzirem o caso a uma

solucéo iniqua.

Por outro lado, visando evitar davidas e incertezas no operador do direito,
entendemos que seria oportuna a inclusédo da teoria do 6nus dindmico da prova em
nossa legislacdo, explicitando-se na propria norma seus pressupostos, seu carater

excepcional, bem como sua natureza de regra de procedimento, tal qual previsto no
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Projeto de Lei 8.046/2010, que disciplina o novo Cédigo de Processo Civil e adota

expressamente tal teoria em seu art. 380, § 1°.

Ainda resta afirmar, a titulo de conclusdo, que nas trés hipoteses de

flexibilizacao das regras gerais do 6nus da prova estudadas:

a) a modificacdo do encargo de provar ndo tem o efeito de obrigar a

parte onerada a arcar com as custas da prova requerida pela parte contraria;

b) 0 juiz pode determinar ex officio a modificacdo do 6nus da prova, uma
vez que sua atuacdo esta fundamentada em normas de ordem publica e interesse
social. Na realidade, ap0s verificar a presenca dos pressupostos de aplicacdo das
hipéteses de flexibilizacdo do 6nus da prova, o magistrado tem o poder-dever de
modificar a reparticdo do 6nus probatério, ndo lhe sendo possivel, diante do caso
concreto, optar pela néo flexibilizacdo e pela adocdo do critério tradicional de
distribuicdo do 6nus da prova, gerando assim efetivos prejuizos a uma das partes e

violando as regras constitucionais e sistémicas que fundam a flexibilizacéo; e

C) a modificacdo do O6nus da prova deve ser decidida antes do
encerramento da instrugdo processual - preferencialmente por ocasido do despacho
saneador -, pois que se trata de regra de procedimento. Tal procedimento evita
surpresas para a parte onerada, possibilitando-lhe a producdo das provas
necessarias a concretizacado da sua defesa, o que se harmoniza com o0s principios

constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.
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