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RESUMO

O presente estudo visa abordar o 6nus da prova a luz das acbes coletivas, mas,
principalmente, a forma como a inversdo do 6nus da prova ndo é admitida nas acdes de
improbidade administrativa.

Contudo, antes de apresentar o 6nus da prova nas ac¢des coletivas, faz-se necessario
apresentar a Teoria Geral da Prova. Através do estudo dessa teoria, pretende-se situar o leitor no
conceito de prova, 0 que deve ser provada, a quem ela se dirige, por quem deve ser produzida,
sua classificacéo, os tipos de prova, e 0s meios de prova.

Ainda dentro da teoria geral da prova, apontaremos 0s principais principios
envolvendo o tema. Ainda que de forma superficial, serdo apresentados 5 principios: i) da
atipicidade; ii) da identidade fisica do juiz; iii) do livre convencimento motivado; iv) da mediacéo
ou imediatividade; v) da comunh&o das provas.

Tais principios exploram a funcao das provas no processo. Explicam porque qualquer
tipo de prova licita e moral é aceita no processo. O porqué da importancia de 0 mesmo juiz que
instruiu a causa ser 0 mesmo que proferird a sentenca.

Ainda, em relacdo a esse ponto, a liberdade controlada que o juiz tem em julgar a
causa. Ou seja, ainda que possa decidir de acordo com o seu livre convencimento, deve motiva-lo
de forma fundamentada, com toda informacéo que conste nos autos.

Ainda relacionado aos atos do juiz, o principio da mediacdo determina que 0 juiz
deve inquirir as testemunhas e o perito, fazendo a ponte entre as partes e as testemunhas/perito.

Por fim, o principio da comunhéo das provas determina que as provas pertencem aos
autos, e ndo a quem as produziu.

Dessa forma, percebe-se que esses principios regulam a utilizacdo e a producdo das
provas, para que seja resguardada a busca melhor solugéo ao caso.

Diante da apresentacao desses principios, far-se-a necessaria a exploracdo, ainda que
breve, da teoria dos frutos da arvore envenenada, onde serd abordada a diferenca entre prova
ilicita e prova obtida por meio ilicito. E que, ainda que ambas sejam vedadas pela lei, a
jurisprudéncia entende que a prova obtida por meio ilicito é legal, e que, se provado que poderia

ter sido obtida de forma licita pode ser aceita no processo.



Assim, na conclusdo desse primeiro capitulo, percebemos que a prova serve como
instrumento para a busca da verdade dos fatos. E que essa busca ndo deve ser feita de forma
superficial ou tendenciosa.

Tanto que, embora todos os tipos de provas licitas sdo admitidos, desde que obtidas
de forma licita, ou que se prove que assim poderiam ter sido obtidas. Ainda, independente de
quem a produziu, a prova pode ser utilizada em favor da parte contraria.

Logo, a prova serve como forma de se obter a verdade real dos fatos.

No capitulo dois apresentaremos de forma mais aprofundada o 6nus de produzir a
prova.

Primeiramente, explicaremos o porqué do dnus ndo ser uma obrigacdo, que € passivel
de sancdo se for descumprida, mas sim, uma opcéo da parte, que pode prejudica-la se ndo o fizer.

Posto isso, serd apresentada a regra geral do nosso ordenamento juridico, que vem
expressa no artigo 333, do Codigo de Processo Civil. Nele se determina que cada parte deve
provar aquilo que alega, o autor o fato constitutivo do seu direito, e o réu o fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

Contudo, quando uma parte alegar a existéncia de um fato e a outra parte nega-lo,
compete provar primeiro quem alegou a existéncia do direito. Se esse nao for provado, a parte
que negou a existéncia nao precisa fazer contra-prova da inexisténcia. Somente se a outra parte
apresentar prova da existéncia.

Em seguida, sera introduzida a ideia de inversdo do 6nus da prova, que podera ser
feito ope legis, ope iudicis, ou por convencao entre as partes.

Posteriormente, sera apresentada a teoria da distribuicdo dinamica das provas, que
tem suas origens no Cédigo de Defesa do Consumidor. De acordo com essa teoria, 0 juiz poderia
inverte 0 onus da prova de acordo com a hipossuficiéncia das partes. Ou seja, se uma parte
demonstrar ser hipossuficiente em relacdo a outra parte, seja econémica, técnica ou cultural, o
onus da prova sera designado a outra parte.

Em outras palavras, além de provar o que alega, a parte hipersuficiente devera provar

que o fato alegado pela parte hipossuficiente ndo € verdadeiro ou ndo gera o direito alegado.



No terceiro capitulo, serdo apresentadas as agdes coletivas, e como o dnus da prova é
atribuido nelas. Quais sejam: acdo popular; acdo civil pablica; a¢des envolvendo direito do
consumidor; acdes de improbidade administrativa.

Nas ac¢bes consumeristas, abordaremos trés formas de inversdo do 6nus da prova: as
previstas em lei e as que podem ser decretadas pelo juiz.

No caso das outras trés acgdes coletivas (popular, civil publica e de improbidade),
veremos que, no caso da acgdo civil pablica, ha previsdo expressa de aplicacdo subsidiaria do
Cddigo de Defesa do Consumidor, o que leva a entender que ha a possibilidade de aplicagdo da
inversao do dnus da prova a critério do juiz.

Ou seja, se presentes os requisitos do artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do
Consumidor, a inversdo pode ser decretada.

Ja, na acdo de improbidade administrativa, serd detectada a impossibilidade da
inversdo do 6nus da prova. Tal impossibilidade se dard porque nenhum dos dois requisitos sao
encontrados nesse tipo agéo.

O Ministério Pablico, quando autor da acdo de improbidade, nunca podera alegar
hipossuficiéncia de ordem técnica, financeira ou cultural. Destacando-se que, seu poder de
requisicdo em conjunto com as caracteristicas do 6rgdo Ministério Publico, impedem o
enquadramento do autor como hipossuficiente.

Quanto a verossimilhanca da alegacdo, o obstaculo se encontra na natureza penal da
acao de improbidade. Logo, a verossimilhanca da alegacéo iria de encontro com a presuncao de
inocéncia, consagrada na Constituicdo Federal.

Por fim, a acdo popular segue o mesmo principio da acdo de improbidade
administrativa, pois, embora seja uma acao de ressarcimento ao erario, as implicagdes que uma
condenacdo nessa esfera gera aos réus, resguarda o seu direito de presuncao de inocéncia. Assim,
a inversdo do 6nus da prova também ndo € admitida nessa acdo que defende interesses coletivos.

Ao final, a conclusdo seré que a inversdo do 6nus da prova deve ser aplicada como
excecao a regra, e quando ndo expressa em lei, deve ser analisada caso a caso, para que nao se

cometam injusticas.



Percebera que a aplicacdo das regras do Codigo de Defesa do Consumidor nao
abrange todas as acdes que defendem interesses coletivos, muitas vezes prevalecendo a regra
geral prevista no artigo 333, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ainda, que a teoria da distribuicdo dindmica das provas veio com o intuito de
facilitar o acesso a justica e a obtencéo da verdade real dos fatos, ndo podendo ser utilizada de

forma indiscriminada, sendo respeitada a regra geral prevista no Cédigo de Processo Civil.
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INTRODUCAO

No sistema juridico brasileiro, o 6nus da prova encontra sua regulamentacdo no artigo
333 e 334, ambos do Codigo de Processo Civil. Nesses dispositivos legais encontramos a
chamada regra geral do énus da prova.

Contudo, o Codigo de Defesa do Consumidor, visando proteger a parte menos
favorecida nas relagdes de consumo, criou uma regra que prevé que, quando houver uma situacéo
de hipossuficiéncia e verossimilhanca da alegacdo, pode ser aplicada a chamada “inversdo do
onus da prova”.

Embora essa regra fosse aplicada inicialmente somente nas relagcbes de consumo, o
judiciario passou a abrir excecoes, aplicando a inversdo do énus da prova em relagdes que nédo
consumerista, valendo-se da ideia de proteger a parte hipossuficiente.

Nessa esteira, foi criada a “Teoria da carga dinamica das provas”, onde,
resumidamente, o juiz analisa a qual parte compete produzir a prova, de acordo com a
hipossuficiéncia das partes, que pode ser técnica, econémica ou cultural.

Diante dessa ampliacdo da possibilidade de se aplicar a inversdo do 6nus da prova nas
acles que ndo eram protegidas pelo Coédigo de Defesa do Consumidor, houve um avanco nas
chamadas acdes coletivas.

Embora algumas acdes coletivas estejam sob o manto das relacbes de consumo,
outras ndo se enquadro nesse rol, mas, por construcdo doutrinaria e jurisprudencial, passaram a
admitir a inversdo do 6nus da prova quando o juiz entender necessério.

Assim, nas agdes envolvendo danos ambientais, por exemplo, passou a ser
amplamente admitida a inversdo do dnus da prova, mesmo que estas a¢cdes devam seguir a regra
geral Codigo de Processo Civil.

Contudo, nas acbes de improbidade administrativa, por conta de sua proximidade
com a acdo penal, a inversdo do 6nus da prova € rechagada por grande parte da doutrina e pelos
Tribunais.

Dessa forma, através da apresentacdo da regra geral, da necessidade da inversdo do
onus da prova, e levando-se em conta a natureza das a¢0es improbidade administrativa, pretende-
se demonstrar a impossibilidade de se inverter o 6nus da prova nesses tipos de acdes, sob 0 risco

de se violar principios constitucionais.



CAPITULO 01 - TEORIA GERAL DA PROVA

1.1- Conceito de prova

De acordo com a doutrina pétria, prova seria tudo aquilo que estiver nos autos e servir

para formar a livre convic¢do do magistrado, seja para acolher ou rejeitar o pedido formulado

pelo Autor.

Embora o tipo de prova a ser produzido apresente um extenso rol, exige-se que a

prova esteja relacionada com o objeto do litigio.

CASSIO SCARPINELLA BUENO assim define prova:

"Prova’ € palavra que deve ser compreendida para fins que aqui interessam como tudo o
que puder influenciar na formacdo da convicgdo do magistrado para decidir de uma
forma ou de outra, acolhendo, no todo ou em parte, ou rejeitando o pedido do autor e 0s
eventuais demais pedidos de prestacdo da tutela jurisdicional que Iha sdo submetidos
para julgamento.

O tema, contudo, ndo se refere a provar qualquer fato mas, apenas tdo-somente, os fatos
que, direta ou indiretamente, relacionam-se com aquilo que o juiz precisa estar
convencido para julgar. Objeto da prova, portanto, sdo os fatos relevantes e o0s
pertinentes para aquilo que deve ser enfrentadopelo juiz, seja no plano processual
(ocorréncia de algum pressuposto processual negativo como a ‘litispendencia’) ou no
plano material (pagamento anterior da divida reclamada pelo autor).*

Para ANTONIO CARLOS ARAUJO CINTRA, a palavra “prova” pode compreender

diversos significados no processo civil:

sentidos:

Fala-se em prova para designar a atividade desenvolvida no processo com a finalidade
de fornecer ao juiz elementos destinados a permitir a reconstrugdo mental dos fatos
relevantes para o julgamento da lide ou de questdo processual. (...) As formas de que se
reveste essa atividade probatoria se d4 o nome de meios de prova.

O vocabulo prova serve também para nomear os elementos fornecidos ao juiz, pela
atividade probatoria, para que este, com eles, reconstrua mentalmente aqueles fatos
relevantes. (...) Esses elementos, sobre os quais recai a percepgéo sensorial direta do juiz
e a sua critica sdo as chamadas fontes de prova.

()

Usa-se, ainda, do termo prova para indicar a imagem produzida na mente do juiz pelos
elementos fornecidos pela atividade probatéria.

Para HUMBERTO THEODORO JUNIOR, podemos conceituar “prova” em dois

! BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.2,

tomo 1, 233.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. 32 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2008, vol. IV —arts. 332 a 475, p. 1/2.



a) Um objetivo, isto é, como o instrumento ou o meio habil, para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia, etc).

b) E outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato, em
virtude da produgéo do instrumento probatdrio. Aparece a prova, assim, como convic¢ao
formada mo espirito do julgador em torno do fato demonstrado.®

Para MARCELO F. XAVIER?, apresenta um significado mais processual, e pratico,

para o termo “prova’:

Em contrapartida, ndo se pode esquecer ser a atividade probatoria um direito das partes
(direito a prova), por meio do que se lhes assegura a possibilidade de demonstrar a
verdade dos fatos que alegam, bem como a falsidade dos fatos alegados pela parte
contréria.

Conjugadas essas vertentes, a conclusdo é a de que, no processo, a prova € o instrumento
de que se valem as partes para proporcionarem ao 6rgdo jurisdicional o conhecimento
dos fatos que compBem a causa de pedir apontada pelo autor, bem como os fatos
declinados pelo réu como matéria de defesa. Noutros termos:

Prova é todo e qualquer instrumento ou meio habil, previsto ou ndo em lei, que se preste
a dar conhecimento ao juiz acerca da existéncia ou a inexisténcia do(s) fato(s) que
interesse(m) a solucdo de um litigio.

Se um instrumento (lato sensu, que pode ser um testemunho, um objeto etc.) ndo se
presta a dar conhecimento ao juiz a respeito de um fato importante para a solugdo da
lide, ndo podera ser considerado prova. Para que possa ser admitido como tal, esse
instrumento deve ser Util & formacdo do conhecimento/convencimento do julgador. Do
contrario, ndo sera “prova” no sentido processual e devera ser dispensado pelo juiz, ja
que inatil ou de mero fim protelatdrio.

Dos ensinamentos desses doutrinadores, podemos concluir que, tudo que estiver no

processo, relacionado ao direito do autor ou do réu, e contribuir para a formacdo do

convencimento do juiz acerca dos fatos alegados, sera considerado prova.

1.2 — Objeto da prova

Destaca-se inicialmente que o que deve ser provado ndo € o direito requerido, mas 0s

fatos é que devem ser provados.
CASSIO SCARPINELLA BUENO define o objeto da prova como:

Objeto de prova, isto é, sobre 0 que a prova deve recair, é tema de que se ocupa
expressamente o Codigo de Processo Civil. Em geral, o objeto da prova recai sobre fatos
cuja existéncia devidamente reconhecida pelo juiz dardo ensejo ao acolhimento ou a
rejeicdo do(s) pedido(s) de tutela jurisdicional.

¥ THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 50 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009, vol. I, p.

411.

* XAVIER, Marcelo F. Provas: conceito, finalidade e formas de sua produc&o no processo civil. Artigo retirado do
sitio eletrbnico http://jus.com.br/artigos/22930/provas-conceito-finalidade-e-formas-de-sua-producao-no-processo-

Civil#ixzz3951hSo9t




Essa descricdo nos remete ao artigo 333°, do Cadigo de Processo Civil, que dispde
que compete a parte provar o que alega.

Contudo, cumpre ressaltar o disposto no artigo 334°, também do Cédigo de Processo
Civil. De acordo com esse artigo, os fatos notorios, incontroversos, confessados, e com presungédo
de veracidade, ndo precisam ser provados.

Assim, temos que, sempre que a parte alegar algum fato que néo estiver no rol trazido
pelo artigo 334, CPC, deve prova-lo, através de qualquer um dos tipos de provas existentes.

Nos dizeres de JOAO MONTEIRO, citado na obra de HUMBERTO THEODORO
JUNIOR:

De tal sorte, as partes ndo basta simplesmente alegar os fatos. “Para que a sentenga
declare o direito, isto é, para que a relacdo de direito litigiosa fique definitivamente
garantida pela regra de direito correspondente, preciso é, antes de tudo, que o juiz se
certifique da verdade do fato alegado”, o que se da através das provas.’

Logo, percebe-se que o que se deve provar ndo é o direito, mas o fato em que ele se
sustenta. Fato este que deve ser pertinente a demanda e ndo esteja elencado no rol do artigo 334,
do Cddigo de Processo civil.

1.3 — Classificagdo das provas

As provas podem ser classificadas em “diretas” e “indiretas”.

Por provas diretas, temos aquelas que apresentam relacdo imediata com o fato a ser
provado. As indiretas, ndo apresentam relacdo imediata com o fato, mas, esta ligada a um outro
fato que, por meio de induces e raciocinios, se conclua pela existéncia do fato principal, aquele

que deverd ser provado.

> Art. 333 - O dnus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

11 - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo Gnico - E nula a convencio que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando:
I - recair sobre direito indisponivel da parte;

11 - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

® Art. 334 - N&o dependem de prova os fatos:

I - notorios;

11 - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

111 - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.



CASSIO SCARPINELLA BUENO assim dispde:

A distingdo é importante para discernir as chamadas “provas diretas” das “provas
indiretas™, critério classificatério que leva em consideragdo justamente seu objeto. As
diretas sdo provas que apresentam relacdo imediata com o fato probando. As indiretas
sd0 as provas em que ndo ha relacdo imediata com o fato probando, mas com um fato
distinto que permite, por meio de raciocinios e indugGes, concluir pela existéncia ou
conformidade do fato probando.?

1.4 — Classificacdo dos meios de prova

De acordo com CASSIO SCARPINELLA BUENO®, existem trés classificacdes
relevantes quanto aos meios de prova: i) por quem € produzida; ii) a forma como é produzida; iii)
0 momento em que é produzido.

A primeira classifica¢do, por quem a prova € produzida, recebe uma subclassificacao:
pessoais e reais. A pessoal seria a declaracdo ou afirmacéo feita por alguém. A real seria o exame
de uma pessoa ou de uma coisa.

A forma como a prova é produzida, também se subdivide: orais ou escritas. Destaca-
se que, um depoimento, posteriormente transcrito ndo é prova escrita, mas sim oral, pois a sua
esséncia é oral, a transcrigdo é mera materializagdo do que foi dito.

Ja 0 momento da producdo se distingue em prova antecipada (produzida antes do
processo por meio de cautelar) ou no momento (aquela juntada no processo com a peti¢éo inicial

ou contestacdo, ou produzido no decorrer da fase instrutoria).

1.5 - Tipos de provas

Os tipos de prova sao classificados na maneira pela qual elas se apresentam em juizo,
se enquadrando na classificagdo anterior em “a foram como é produzida”, assim, pode ser:
testemunhal, documental ou material.

Embora todas acabem se transformando em documentos (transcricdes) para serem
anexadas aos autos, a sua origem é que determina a sua classificacdo, e ndo a sua apresentacao

nos autos.

" Obra citada p. 415.
® Obra citada. P. 233.
° Obra citada, p. 234.



A prova testemunhal é a afirmacdo oral, através de um depoimento, de uma
confissdo, de um juramento, narracdo de um fato.

A prova documental é uma afirmacdo escrita ou gravada. Traduz-se em escrituras,
contratos, plantas, projetos, correspondéncias, etc.

Por fim, a prova material, MOACYR AMARAL SANTOS assim dispde: “em
qualquer materialidade que sirva de prova do fato probando; é a atestacdo emanada da coisa: o
corpo de delito, 0s exames periciais, os instrumentos do crime etc.'*”’

Ainda, destaca-se que, com 0s avangos tecnoldgicos, outros tipos de prova passaram a
ser aceitos, sem que estivesse nesse rol, mas, esta abarcado pela disposicdo do artigo 332, do
Cddigo de Processo Civil, que admite qualquer tipo de prova.

Nesse sentido temos as fotos, gravacbes em CD, DVD, pen drive, e-mails, audios,
etc.

Para o ordenamento juridico, o formato como a prova se apresenta acaba ndo tendo

muita importancia, desde que tenha pertinéncia com os fatos que se pretende provar.

1.6 — Principios norteadores das provas

Os principios norteadores da prova, em verdade, acabam sendo principios reguladores
da instrucdo probatdria.

Alguns estdo expressos na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Civil,
outros estdo implicitos nesses diplomas.

A seguir, serdo abordados os principios essenciais.

1.6.1 — Principio da atipicidade da prova

O principio da atipicidade da prova vem subentendido no artigo 332, do Cddigo de
Processo Civil:

Art. 332 - Todos 0s meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda
a acdo ou a defesa.



Da leitura desse artigo temos que, todo meio legal e moralmente legitimo sdo validos
para provar os fatos alegados, mesmo que ndo constem expressamente do Cddigo de Processo
Civil.

Ao exigir a legalidade e moralidade do meio como a prova foi obtida ou produzida,
esse principio se subordina aos principios constitucionais como da legalidade, do devido processo
legal, do contraditdrio e da ampla defesa.

Trata-se de um reflexo do artigo 5, inciso LVI, da Constituicdo Federal, o qual veda
expressamente as provas obtidas por meios ilicitos™.

Nas palavras de CASSIO SCARPINELLA BUENO,

O chamado “principio da atipicidade da prova”, embora expresso no artigo 332, tem
inegaveis raizes constitucionais: qualquer método probatério é admitido no plano do
processo civil desde que ndo sejam agredidos os valores superiores do ordenamento
juridico, expressos ou implicitos na Constituicdo Federal. As prescrigdes legais, estejam
ou ndo presentes no Codigo de Processo Civil, ndo podem violar aquela diretriz mais
ampla, de que a prova, ela mesma considerada, ndo pode contrariar 0 ordenamento
juridico e, mesmo quando “licita”, em conformidade, pois, com o ordenamento juridico
nacional, ndo pode ser obtida de forma ilicita, contraria ao ordenamento juridico (“prova
legitima™)*2.

Esse principio rege a instrucdo probatoria, a forma como as provas sdo produzidas e a
forma como sdo apresentadas.

Acerca da atipicidade das provas, JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e TERESA
ARRUDA ALVIM WAMBIER*? assim dispdem:

Segundo o artigo 332 do CPC, podem ser empregados “todos os meios [de provas]
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo”.
Este dispositivo deve ser compreendido no sentido de que os meios ilegais de prova ndo
podem ser admitidos, e ndo no sentido de que apenas 0s meios de prova tipicos (isto é,
previstos com antecedéncia pelo legislador) podem ser acolhidos. Meios de prova ainda
ndo previstos em lei podem, assim, ser admitidos em juizo, devendo o magistrado
justificar, fundamentadamente, a admissdo de tal prova, bem como observar, no iter
voltado a sua producdo, as garantias decorrentes do principio do devido processo legal.
Nem sempre se podera dizer que um meio é efetivamente atipico. O documento
eletrbnico, por exemplo, ndo deixa de ser prova documental. O problema é que, neste
caso, a atipicidade muitas vezes estara na ndo na previsao normativa da prova, mas no
procedimento tendente a realizagdo da prova, no plano processual.

10 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 232 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 2, p
341.

1 As provas ilicitas e obtidas por meio ilicitos serdo estudas adiante, no topico 1.7 deste capitulo.

12 Obra citada, p. 243.

3 MEDINA, José Miguel Garcia e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno — Parte Geral e
Processo de Conhecimento. 32 ed., ver. Atual. Ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, vol. 1, p. 238/289.



Assim, a atipicidade pode se dar tanto quanto ao tipo de prova, quanto a forma como
esta seréa produzida.

Acredita-se que o legislador optou por ampliar os tipos de prova, e a sua producao,
justamente por saber que ndo se trata de um rol taxativo, e o que deve prevalecer ¢é a verdade dos

fatos, sendo que esta pode ser obtida de forma licita mas ndo prevista em lei.
1.6.2 — Principio da identidade fisica do juiz

Para JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIERY, o principio da identidade fisica do juiz, previsto no artigo 132, do Cédigo de
Processo Civil, deve ser interpretado a luz do principio do juiz natural.

Dispde o artigo 132, do Cddigo de Processo Civil, que o juiz que concluir a audiéncia
julgard o processo. Ou seja, 0 juiz que colheu as provas, ouviu as testemunhas, realizou a
instrucdo probatoria devera julgar a lide.

Esse principio se vincula ao préximo, principio do livre convencimento do juiz, pois
tem-se a ideia de que o0 juiz que acompanhou toda a fase instrutoria foi formando o seu
convencimento acerca dos fatos, determinou quais provas achava necessario, com base na sua
Visdo.

Para CASSIO SCARPINELLA BUENO?™, esse principio guarda intimidade com o
principio da oralidade, justamente pela ideia de que o juiz que arguiu as testemunhas, colheu os
depoimentos pessoais, pode interpretar melhor a reacéo e a emocao dos envolvidos.

Contudo, ha excegdes previstas em leis, onde essa identidade n&o se faz obrigatdria. E
o caso de férias, licenca, promocao, aposentadoria.

Se 0 juiz que realizou a instrucdo probatoéria ndo for o mesmo que proferir a sentencga,
e ndo for pelas excecdes previstas em lei, a sentenca sera nula.

Nesse ponto, os professores JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e TERESA
ARRUDA ALVIM WAMBIER® apontam uma quest&o interessante: diante do grande volume de
processos que sobrecarregam o judiciario, por diversas vezes, vé-se mutirGes ou grupos de apoio,

onde juizes sdo designados para o julgamento de agdes que se encontram em tramite em

14 Obra citada, p. 74.
' Obra citada, p. 243.
18 Obra citada, p. 274.



determinadas varas ou comarcas. Nesses casos, 0 juiz que instruiu 0 processo nao sera 0 mesmo
que proferira sentenca.

Para 0s autores, essa situacdo ndo se encaixa em uma das excecdes previstas em lei.
Contudo, o Superior Tribunal de Justica'’ entende que a sentenca é valida.

A nosso ver, tal situacdo néo seria a ideal, podendo de fato prejudicar uma das partes.
Contudo, diante da situagcdo em que se encontra o judiciario, e da demora com que 0S Processos
sdo julgados, talvez aceitar essa situagdo como uma excecao seja uma opcao valida para acelerar
0 andamento dos processos.

Destaca-se ainda que, se houver julgamento antecipado da lide, onde néo haja

audiéncia de instrugdo, ndo se faz necessério a identidade fisica do juiz.

1.6.3 — Principio do livre convencimento motivado

Referido principio encontra-se no artigo 131, do Codigo de Processo Civil, onde vem
determinado que o0 juiz pode apreciar livremente as provas produzidas, contudo, deve
fundamentar em sentenca os motivos que formaram o seu convencimento acerca dos fatos.

Discorrem sobre o tema os professores JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e
TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER™:

(..) interessa saber ndo como o juiz cré que os fatos ocorreram (porque convencido de
acontecerem deste ou daquele modo), mas como o juiz conheceu o fato, através de
atividade cognitiva baseada em passagens extraidas das informagfes colhidas na
atividade probatéria, permitindo-se, assim, o controle da adequacdo entre o fato
considerado provado e o fato identificado nas provas. Como se decidiu na
jurisprudéncia, ao analisar a prova, “é tarefa judicial a valoracdo dos elementos de
convicgao, exteriorizada no convencimento racional motivado”.

Sob este prisma, diz-se que um fato “esta provado” quando o juiz consegue atestar,
objetiva e racionalmente, a sua existéncia, a luz dos elementos obtidos com a atividade
probatéria.

Esse principio permite que o juiz atue de forma livre, de acordo com a sua convicgao,
contudo, da uma liberdade controlada, pois exige que seu convencimento seja fundamento nas
provas existentes nos autos, indicando o porque de considerar esse ou aquele fato como provado

nos autos.

ol REsp 149.366/SC; REsp 413.898/SC; AgRg no REsp 858.794/MS.
'8 Obra citada, p. 235/236.
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Para CASSIO SCARPINELLA BUENO®, esse principio encontra-se em
consonancia com as garantias constitucionais do sistema no processo civil brasileiro, onde néo se
admite qualquer liberdade ao juiz, nos moldes do artigo 93, da Constituicdo Federal.

Tal principio concede uma discricionariedade motivada ao juiz. Dentre as provas
produzidas no processo, ele pode se deixar levar pelo seu convencimento de qual € a

“verdadeira”, contudo, deve apresentar uma justificativa fundamentada para tal decisao.

1.6.4 — Principio da aquisi¢do ou da comunhdo da prova

De acordo com o esse principio, ndo importa quem trouxe ou produziu as provas nos,
ela passa ser do processo, ndo estando mais disponivel as partes ou terceiros.

Isso quer dizer que, a prova produzida pode ser prejudicial a quem a produziu, mas,
uma vez que ela passa a pertencer ao processo e ndo mais as partes, ndo pode ser inutilizada ou
ignorada, sendo considerada no julgamento.

Um exemplo claro, é uma testemunha chamada por uma das partes, que, ao final,
acaba auxiliando a comprovacao dos fatos da parte contraria. Nesses casos, a parte que levou a
testemunha ndo pode tentar inutilizar esse depoimento, e 0 solicitar que o juiz o desconsidere. Por
ja estar no processo, o juiz pode utiliza-lo para fundamentar seu convencimento em relacéo a tese
da parte contréria.

Sobre esse principio, DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES assim se

manifesta:

Segundo a doutrina que ja enfrentou o fendmeno processual ora analisado, o principio da
comunhdo das provas determina que uma prova produzida passa a ser do processo,
pouco importando se o responsavel pelo requerimento ou determinacdo de sua producédo
tenha sido o autor, réu, ou mesmo o juiz de oficio. Na verdade, até mesmo outros
sujeitos processuais poderdo ter requerido a producgdo de tal prova, como o0s terceiros
intervenientes ou o Ministério Plblico como fiscal da lei, que ainda assim a prova nao
sera de A, B, ou C, mas sim do processo. Significa dizer que ndo se admite que a prova
tenha uma identidade subjetiva, pouco importando quem tenha sido responsavel por sua
produgéo.

()

A justificativa I6gica de aplicacdo do principio da comunhdo das provas decorre da
prépria funcdo desse instituto dentro do panorama processual, qual seja, convencer o juiz
da veracidade dos fatos alegados, ainda que a veracidade processual ou veracidade
possivel, em decorréncia de ser a verdade absoluta um valor meramente utdpico e
inalcangavel. Seja como for, as provas servem como instrumento para que o juiz chegue
0 mais proximo possivel a percepcdo de como os fatos realmente ocorreram, gerando-se

19 Obra citada, p. 244.
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dessa aproximacao o seu convencimento. Sendo a prova instrumento de convencimento,
seria absolutamente ildgico que para uma das partes a prova fosse suficiente para o juiz
acreditar que o fato ocorreu, enquanto que para outra tal fato seria considerado
inveridico, somente porque ndo foi ela a responsavel pela produgdo da prova. A
homogeneidade exigida no tocante ao convencimento dos fatos é a base justificadora do
principio da comunhéo das provas, a0 menos no tocante a prova ja produzida, que néo é,
como veremos, o campo exclusivo de aplicacéo do principio®.

1.6.5 - Principio da mediacdo ou imediatidade

Referido principio se encontra nos artigos 416 e 446, do Codigo de Processo Civil,
onde determina que as partes ndo questionardo diretamente a testemunha, o perito ou a outra
parte em depoimento pessoal.

Tal pratica costuma ser adotada para que 0 juiz possa ouvir a pergunta antes de repeti-
la para a testemunha, e averiguar se ela é pertinente.

DANIEL BAGGIO MACIEL aborda esse principio a luz do processo penal:

O principio da mediacdo ou da imediatidade, conhecido pelos criminalistas como
principio presidencialista, ¢ aquele segundo o qual incumbe ao juiz da causa presidir
direta e pessoalmente a atividade de producdo das provas ja admitidas (CPC, art. 446,
I1). Portanto, durante a audiéncia de instrucdo e julgamento, compete a ele obter o
depoimento pessoal do autor e do réu (art. 334), formular perguntas as testemunhas e
inquirir o perito nomeado (arts. 413 e 416). Contudo, isso ndo significa que as partes,
mediante a intervencdo dos seus advogados, ndo possam perguntar umas as outras, as
testemunhas e aquele auxiliar do juizo. Tecnicamente, todas as indagacGes que forem do
interesse do demandante e do demandado devem ser dirigidas ao juiz que preside o ato,
cabendo a ele, por sua vez, reperguntar a pessoa que estiver prestando declaragdes.
Longe de ser um mero formalismo, essa préatica processual é necessaria porque é funcéo
do juiz examinar a pertinéncia das perguntas elaboradas pelas partes e indeferir aquelas
que representem desperdicio para a atividade jurisdicional. Além do mais, nem sempre
as perguntas propostas pelos litigantes sdo suficientemente compreensiveis a quem é
ouvido e, ndo raro, podem trazer embutidas as respostas desejadas por aquele que
questiona. Invariavelmente neutro, cabe ao magistrado indagar os declarantes de modo a
obter respostas isentas e que expressem exatamente o conhecimento que possuem sobre
os fatos investigados. No mais, registre-se que o indeferimento de perguntas formuladas
pelas partes na audiéncia de instru¢do e julgamento é decisdo interlocutdria (art. 162,
829 e, como tal, deve ser fundamentada para evitar a nulidade (CF, art. 93, 1X). Nos
termos do § 3° do artigo 523 da Lei dos Ritos, essas interlocutérias desafiam agravo na
forma retida, a ser interposto oral e imediatamente durante a audiéncia.?

Assim, a intencdo desse principio é permitir que o juiz verifique as perguntas antes de

formula-las as testemunhas, ver se sdo pertinentes, e até mesmo simplifica-las.

20 NEVES, Daniel Amorim Asumpcao. 0o principio da comunhao da prova.
http://www.professordanielneves.com.br/artigos/201011151758060.comunhaodasprovas.pdf. P. 3 e 5.

1 MACIEL, Daniel Baggio. O principio da mediag&o no processo civil. Aracatuba: Pagina eletronica Isto é Direito.
Maio de 2008.
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1.7 — Provas ilicitas e provas obtidas por meios ilicitas (teoria dos frutos da arvore

envenenada)

A Constituicdo Federal, no artigo 5° inciso LVI, veda expressamente as provas
obtidas por meios ilicitos. Em complementacdo, como ja narrado, o artigo 332, do Codigo de
Processo Civil, veda a utilizacdo de provas ilicitas, uma vez que s6 admite provas legais.

Desses dois dispositivos percebemos dois tipos de provas que sdo inadmitidas no
nosso ordenamento juridico: i) as que sdo ilicitas em sua esséncia; ii) e as que poderiam ser
licitas, mas, pela forma como foram obtidas, se tornam ilicitas por derivacao.

Essa ideia de provas ilicitas e provas ilicita por derivacdo ou obtidas por meio ilicito é
uma heranca do direito processual penal, mas, que tem plena aplicacéo no processo civil.

Nos dizeres de JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER:

O principio é proficuo no &mbito do processo penal, mas, a nosso ver, aplica-se também
ao processo civil. Considera-se, assim, por exemplo, ilicita a interceptacéo eletrénica nao
autorizada judicialmente, orientacdo que tem sido aplicada pela jurisprudéncia tanto para
0 processo penal quanto para o processo civil. Ndo tem sido considerada ilicita, no
entanto, a prova obtida através de gravagao telefonica ou por video, se realizada por um
dos interlocutores®.

Por prova ilicita temos uma interceptacao telefénica ndo autorizada pela justica, uma
quebra de sigilo bancario e fiscal que também ndo foram autorizadas. Por sua vez, como nédo
houve autorizagdo judicial para essa interceptacdo telefonica, eventual testemunha dos fatos
apurados que tenha sido descoberta através dessa interceptacdo ndo pode ser chamada para depor.
Assim, temos a prova obtida por meio ilicito ou por derivacéo.

Percebe-se que a prova ilicita é facilmente identificavel, pois a maneira como foi
produzida € ilegal. Outro exemplo é a confissdo obtida por meio de tortura.

Por sua vez, a prova obtida por meio ilicito as vezes é mais dificil de ser identificada,
pois, embora a prova seja licita, a sua descoberta ndo foi obtida por um meio licito, 0 que gera um
certo conflito.

A teoria do fruto da arvore envenenada traduz essa ideia da prova ilicita por

derivacao.
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De acordo com essa teoria, o fato da prova original ou da maneira como a prova foi
obtida se ilegal, contamina todas as provas derivadas, fazendo com gue todas sejam consideradas
ilegais.

JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA assim discorre sobre o tema:

Considera-se inadmissivel ndo apenas a prova obtida por meio ilicito, mas também,
por derivacdo, as provas decorrentes do meio de prova obtido ilicitamente: “Ninguém
pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas
ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacéo (...).
A doutrina da ilicitude por derivagdo (teoria dos ‘frutos da arvore envenenada’) repudia,
por constitucionalmente inadmissiveis, 0s meios probatérios, que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo
vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por
efeito de repercussdo causal” (STF, RHC 90.376/RJ, j. 03.04.2007, rel. Min. Celso de
Mello). O principio é previsto no artigo 157, caput, do Cddigo de Processo Penal: “Séo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim

entendidas as obtidas em violacio a normas constitucionais ou legais”.”®

Contudo, o professor defende que, a prova ilicita por derivagdo pode ser aceita,

quando comprovado que ela poderia ter sido obtida de outra forma licita:

Embora, como regra, sejam inadmissiveis as provas ilicitas e as provas delas derivadas,
consideram-se admissiveis as provas derivadas quando “puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras” (artigo 157, paragrafo 1°, 22 parte do CPP). A
respeito, 0 STF decidiu, em julgado antes referido, que se “o érgdo da persecugdo penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informag&o a partir de uma
fonte autdbnoma de prova — que ndo guarde qualquer relagdo de dependéncia nem
decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vincula¢do causal —,
tais dados probatorios revelar-se-do plenamente admissiveis, porque ndo contaminados
pela mécula da ilicitude originaria” (STF, RHC 90.376/RJ, j. 03.04.2007, rel. Min. Celso
de Mello). Neste caso, percebe-se que inexiste nexo causal, sequer podendo-se falar em
ilicitude por derivagdo. Em outro julgado, decidiu o STF: “encontro fortuito de prova da
pratica de crime punido com detencdo. (...) O Supremo Tribunal Federal, como
intérprete maior da Constituicdo da Republica, considerou compativel com o art. 5°, XII
e LVI, o uso de prova obtida fortuitamente através de interceptacdo telefbnica
licitamente conduzida, ainda que o crime descoberto, conexo ao que foi objeto da
interceptacdo, seja punido com detencdo. (STF, Al 626.214-AgR, rel. Min. Joaquim
Barbosa, 2.a T., j. 21.09.2010).2

Assim, percebe-se que, a prova obtida por meio ilicito pode ser aceita, se for
comprovado que ela poderia ter sido obtida de outra forma. Logo, deve ser analisado caso a caso

antes de se descartar por completo a prova.

22 Obra citada, 240.

2 MEDINA, José Miguel Garcia. Provas ilicitas: uma leitura a partir da CF. In http://www.conjur.com.br/2012-
abr-05/provas-obtidas-meios-ilicitos-leitura-partir-cf

24 Obra citada.
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Entende-se que tal excegdo é admitida porque a busca pela verdade é importante, e
ela se obtém através da producdo de provas. Dessa forma, a prova como foi obtida deve ser

relevada em alguns casos, para que cumpra sua finalidade.
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CAPITULO 2 -0 ONUS DA PROVA

2.1 — Conceito de 6nus da prova e a regra geral do artigo 333, do Codigo de Processo Civil

O artigo 333, do Codigo de Processo Civil contém a regra geral acerca do 6nus da
prova: o dnus compete a quem alega o fato. Ao autor a prova do fato constitutivo do seu direito, e
ao réu, a prova de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Contudo, antes de aprofundarmos o estudo acerca da regra geral, cumpre explicar a
ideia de 6nus, e as suas consequéncias no caso da producgéo de provas.

De acordo com DE PLACIDO E SILVA, citado no artigo de CESAR AUGUSTO DE
OLIVEIRA:

(...) a palavra 6nus vem do latim onus (carga, peso obriga¢do), na significacdo técnico-
juridica, entende-se todo encargo, dever ou obrigacdo que pesa sobre uma coisa ou uma
pessoa em virtude do que esta sendo obrigada a respeité-los ou a cumpri-los®.

Assim, de uma leitura preliminar do artigo 333, do Cdédigo de Processo Civil, temos
que, tanto o autor quanto o réu tém a obrigacdo de provar os fatos por eles alegados. Logo,
seriam obrigados a produzir a prova necessaria.

Ocorre que essa ideia de obrigacdo ndo parece muito apropriada, pois, embora possa
trazer consequéncias de ordem processual as partes, a ndo producdo de provas que confirmem
suas alegacdes, ndo gera uma sancao dentro ou fora do processo. Eles ndo serdo punidos pela ndo
producao de provas.

CESAR AUGUSTO DE OLIVEIRA, no seu artigo, cita essa alteragio do

entendimento doutrinério:

Durante algum tempo conceituava-se o énus como sendo uma categoria da obrigagéo,
em que o individuo teria um prazo para realizar um determinado ato para se obter o
efeito juridico pretendido, devendo respeitar o0 comportamento previsto na norma.
Posteriormente outra corrente foi tomando forga no sentido de que o énus ndo esta
ligado & obrigacdo, isto devido a sua faculdade, decorrendo que 0 seu ndo cumprimento,
ndo haverd a conversdo em um ato ilicito.

Segundo Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, o ponto fundamental para distingdo operada
reside na percepcdo de que as idéias de liberdade e de poder estdo abrangidas na nogédo
de énus, que indica um meio para o atingimento de determinado fim em favor do proprio
onerado, e cuja inobservancia ndo implica cometimento de ato ilicito.

Jodo Batista Lopes afirma que ndo existe dever juridico de provar, mas simplesmente
onus de fazé-lo. Entende-se por onus a subordinagdo de um interesse proprio a outro
interesse proprio; obrigacdo é a subordinacdo de um interesse préprio a outro, alheio.

% OLIVERIA, César Augusto de. Onus da prova. Artigo disponivel em www.abdpc.org.br.
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Desse modo podemos concluir que o 6nus esta ligado a uma faculdade, tanto do autor
como do réu em optar ou ndo em provar o fato alegado, contudo, a inércia pode acarretar
na decisdo da causa uma situacdo desfavoravel para aquele que era interessado e
incumbido do énus, mas ndo realizou a prova.

Logo, ao ndo produzir a prova, a parte corre o risco de desencadear uma situacdo
desfavoravel, sendo os fatos por ela alegados considerados como inexistentes, inveridicos, etc.

Dessa forma, embora ndo haja uma sancdo, a ndo producdo de provas € algo
desfavoravel a parte.

Contudo, vale lembrar que, muitas vezes, a prova produzida por uma parte pode ser
favoravel a outra. Assim, mesmo sem produzir provas, uma parte pode ter seu direito beneficiado
pela producédo da outra parte.

Ou, até mesmo, pela insuficiéncia das provas alegada por uma parte, a outra parte
pode ser considerada “vencedora”, sem ter produzido qualquer prova.

No entanto, o artigo 333, do Cadigo de Processo Civil, determina quem deve produzir
que provas, para que ndo corram o risco de nao ter suas alegacoes provadas.

Contudo, héa situacbes em quem somente deve produzir a prova é a parte que faz a
afirmagdo, enquanto a que faz uma negativa ndo. Explica-se melhor. “A” afirma que “B” deve
duzentos reais a ele. “B” nega a existéncia de tal divida. Logo, “A” deve fazer a prova
constitutiva do seu direito. Como a negativa de existéncia da divida ndo se enquadra no rol do
artigo 333, inciso I, do Cddigo de Processo Civil, o réu “B” ndo precisa comprovar a sua
negativa sem antes “A” provar a sua afirmativa.

JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER,

assim se manifestam:

O resultado da atividade probatéria, como regra, decorre do que tiverem contribuido as
partes, com a sua atividade, para o processo. Dispde o art. 333, CPC que incumbe, ao
autor, a prova do fato constitutivo de seu direito, e ao réu a prova de fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor (defesa indireta). H4, contudo, excecdes a
esta regra geral. Exemplo: em principio, “na colisdo de um fato negativo com um fato
positivo, quem afirma um fato positivo tem de prova-lo, com preferéncia a quem afirma
um fato negativo”. No entanto, “h& hipoteses em que uma alegacdo negativa traz,
inerente, uma afirmativa, que pode ser provada, de modo que apenas as negativas

absolutas sao insuscetiveis de prova”.?°

% Obra citada, p. 246/247.
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Cumpre destacar que, se a parte ndo produzir a prova constitutiva do seu direito, ndo
sera automatico o julgamento em favor da outra parte. Isso porque, o juiz também pode produzir
provas, desde que respeitado o contraditério e a imparcialidade®’.

Destaca-se ainda que, mesmo quando ambas as partes tiverem produzidos provas, e 0
juiz ainda ndo estiver convencido de qual a verdade dos fatos, pode e deve determinar a produgédo
de novas provas.

Sobre a liberdade (que outras vezes se transforma em dever) do juiz em produzir
provas quando ndo estiver plenamente convencido, LUIZ GUILHERME MARINONI assim

discorre:

A necessidade de imparcialidade judicial ndo € obstaculo para que o juiz possa
determinar prova de oficio. Imparcialidade e neutralidade ndo se confundem. Sera
parcial o juiz que, sabendo da necessidade de prova, julga como se o fato que deve ser
por ela provado ndo tivesse sido provado. A existéncia de normas sobre o dnus da prova,
entendidas como regras de julgamento, tampouco impedem o juiz de instruir de oficio o
processo, isso porque s se legitima o julgamento pelo art. 333, CPC, se, exauridas todas
as possibilidades probatorias, o érgdo jurisdicional ainda ndo se convence a respeito das
alegacdes de fato pelas partes. [...] O juiz pode exercer seus poderes instrutorios
independentemente da natureza do direito (disponivel ou indisponivel) posto em causa.
Entender que nos casos de direitos disponiveis o juiz pode limitar-se a acolher o que as
partes levaram ao processo é o mesmo que afirmar que o Estado ndo estd muito
preocupado com o0 que se passa com os direitos disponiveis, ou que 0 processo que trata
de direitos disponiveis ndo e o processo que € instrumento publico destinado a cumprir
os fins do Estado Constitucional”?®

" DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PROVA GENETICA.
DNA. REQUERIMENTO FEITO A DESTEMPO. VALIDADE. NATUREZA DA DEMANDA. ACAO DE
ESTADO. BUSCA DA VERDADE REAL. PRECLUSAO. INSTRUCAO PROBATORIA. INOCORRENCIA
PARA O JUIZ. PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO. CERCEAMENTO DE DEFESA. ART. 130, CPC.
CARACTERIZACAO. DISSIDIO CARACTERIZADO. PRECEDENTE. RECURSO PROVIDO.

I - Tem o julgador iniciativa probatoria quando presentes razées de ordem publica e igualitaria, como, por exemplo,
quando est4 diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel(acfes de estado), ou quando, em face das
provas produzidas, se encontra em estado de perplexidade ou, ainda, quando ha significativa desproporcao
econdmica ou sécio-cultural entre as partes.

Il — Além das questBes concernentes as condi¢Oes da agdo e aos pressupostos processuais, a cujo respeito ha expressa
imunizacéo legal (CPC, art. 267, § 3°), a precluséo ndo alcanca o juiz em se cuidando de instru¢do probatoria.

111 - Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao processo contemporaneo, o juiz deixou de
ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando a assumir uma posigao ativa, que lhe permite, dentre outras
prerrogativas, determinar a producdo de provas, desde que o faca com imparcialidade e resguardando o principio do
contraditorio.

IV - Na fase atual da evolugdo do Direito de Familia, ndo se justifica inacolher a produgdo de prova genética pelo
DNA, que a ciéncia tem proclamado iddnea e eficaz.

(REsp 222445/PR, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
07/03/2002, DJ 29/04/2002, p. 246)

%% MARINONE, Luiz Guilherme. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2010, p.
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Contudo hé situagdes em que o0 juiz pode determinar a inversao do dnus da prova, por
achar que uma das partes ndo possui condi¢cbes de produzir a prova necessdria para a
comprovacdo do fato por ela alegado.

Tal situacdo sera estudada de forma mais geral a seguir, sendo que no capitulo 3 sera

aprofundada em algumas situacGes especificas.

2.2 — Inversdo do 6nus da prova

Conforme narrado, ha casos em que a inversdo do 6nus da prova se faz necessaria. Ou
seja a prova antes atribuida a uma parte passa a ser 6nus da outra.

Essa inversdo se faz por determinacdo legal (ope legis), ou por determinagdo do juiz
(ope iudicis).

Ao contrario do que se acredita, nem todas as aces consumeristas sdo ope legis
quando se trata da inversdo do 6nus da prova. Ha a hipdtese prevista no artigo 38, que prevé
expressamente a inversdo, que € a situacdo de propaganda enganosa. Por sua vez, o artigo 6°, em
seu inciso VIII, prevé uma hipétese de ope oudicis, ou seja, deixa ao critério do juiz a inversdo ou
ndo do 6nus da prova, desde que preenchidos os requisitos necessarios.

Ainda, a legislacdo infraconstitucional autoriza a inversdo do 6nus da prova quando
convencionado pelas partes.

O artigo 333, do Codigo de Processo Civil, em seu paragrafo uUnico, autoriza a
inversdo do 6nus da prova convencionado pelas partes, desde que: i) recaia sobre direito
indisponivel da parte; b) se torne excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Por sua vez, o artigo 51, do Codigo de Defesa do Consumidor, veda a convengdo que
atribua ao consumidor o 6nus da prova de suas alegagoes.

Percebe-se assim que, ha lei traz situacfes expressas em que a inversdo do 6nus da
prova é obrigatéria. Em outros casos, a lei deixa ao critério do juiz, desde que preenchidos os
requisitos necessarios. Por fim, a lei autoriza a convencao entre as partes, desde que, obedeca as
exigéncias legais.

Assim, a legislacdo nos passa a ideia de que a inversdo do dnus da prova ndo pode ser

feita indiscriminadamente, sob pena de ferir a regra geral trazida no Cédigo de Processo Civil.
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Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia observaram que havia situagfes, néo
necessariamente relaces de consumo, onde uma das partes se mostra hipossuficiente em relacéo
a outra, ndo tendo condicdes de produzir as provas necessarias para confirmar os fatos por ela
alegados.

Diante dessa situacdo, viu-se surgir a teoria da distribuicdo dindmica das provas, a

qual sera aprofundada a seguir.

2.3 — A teoria da distribuicdo dinamica do énus da prova

A inversdo do Onus da prova em acbes consumeristas sera estuda no momento
oportuno, contudo, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor é de suma importancia para a
teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova, pois sua origem se encontra neste diploma
legal.

De acordo com os estudos de FERNANDO LUIZ VICENTINI®, a teoria da
distribuicdo dinamica do Onus da prova teve origem na concepcdo do jurista JEREMIE
BENTHAM, “segundo a qual o énus da prova incumbe a parte que tem melhores condicGes de
produzi-la”®.

Embora a origem dessa teoria tenha sido os estudos de BENTHAM, o grande
propagador dela foi o argentino JORGE WLATER PEYRANO. Os dois doutrinadores defendem
a tese de que a parte em melhores condicbes deve ter o dnus da prova. Contudo divergem quanto
a regra geral: para BENTHAM a distribuicdo dindmica seria a regra geral, enquanto que para
PEYRANO, seria a excecéo.

VICENTINI explicita o pensamento de PEYRANO, da seguinte forma:

Peyrano passou a demonstrar que, em determinados casos, em circunstancias especificas,
a regra convencional do dnus da prova, que atribui o encargo da prova a parte em face da
posicdo processual e da natureza dos fatos a serem provados, mostra-se insuficiente na
coleta de provas que permita uma avaliagdo absoluta e justa pelo juizo de fato.

A teoria difundida por Peyrano procura desatrelar a produgdo da prova com a posi¢do
processual da parte, assim como da natureza dos fatos alegados em juizo. Aquela ideia
inflexivel de que quem alega deve fazer sempre a prova passa a ser modificada pela ideia
que a prova de determinada alegacdo, quando nao for possivel ser feita pela distribuicéo

29 VICENTINI, Fernando Luiz. Teoria da distribuicao dinamica do dnus da prova. Jus navegandi, Teresina, ano 18,
n 3633, 12 jun. 2013, http://jus.com.br/artigos/24683/teoria-da-distribuicao-dinamica-do-onus-da-
prova/2#ixzz39cdaUUU3

%0 Obra citada, p. 10.
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estatica do 6nus da prova, deve ser feita pela parte que estd em melhores de condicGes de
produzi-la.

Com isto procura-se na conducdo do processo afastar da parte a prova diabdlica, qual
seja, a prova inexequivel, de modo aproximar a sentenca de uma decisdo justa e nao
apenas sob a égide da seguranga juridica.

Frise-se, contudo, que, na concepcdo de Peyrano, a dinamizacdo ndo substitui a
distribuicéo estatica do dnus da prova. Ela é supletiva e ndo substitutiva.*

Finaliza o autor dizendo que:

Enfim, a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova pode ser conceituada como a
atribuicdo do encargo da prova a parte que tem melhores condicbes de produzi-la,
independentemente de sua posic¢do processual e da natureza dos fatos a serem provados,
de modo a permitir uma avaliagio absoluta e justa dos fatos pelo juiz da causa®.

No Brasil, como narrado anteriormente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem
estudado a teoria, percebendo-se que, em alguns casos ela se faz necessaria, sob o risco de a
instrucdo probatoria ndo culminar na verdade real dos fatos, mas sim, em uma verdade aparente,
onde a parte hipossuficiente foi prejudicada, seja pela sua caréncia econdmica, cultural ou
técnica.

Para ELIZABETH DE CASTRO LOPES e JOAO BATISTA LOPES, a utilizacio
dessa teoria, de forma excepcional e ndo como regra geral, encontra respaldo na propria

Constituicdo Federal:

(...) ateoria da carga dinamica da prova compatibiliza-se plenamente com a Constituicdo
Brasileira quando se coteja a teoria com os principios constitucionais do acesso a justica(
artigo 5°, XXXV) do devido processo legal(art. 5°, LIV), do contraditério e da ampla
defesa(art. 5°, LIV).

A teoria da distribuicdo do énus da prova, embora ainda ndo positivada no Codigo de
Processo Civil brasileiro, ja& vem sendo aplicada em determinados casos por nossos
Tribunais, justamente tendo como porta de entrada o sistema constitucional que visa ndo
s6 a seguranca juridica, mas também a efetividade da tutela jurisdicional.*

Tendo como base a Constituicdo Federal, e as ideias de isonomia entre as partes,
devido processo legal, seguranca juridica, e outros principios norteadores do processo, FREDIE
DIDIER JUNIOR* aponta outros artigos do CPC que corroborariam também a distribuic&o

dindmica do 6nus da prova, como os artigos 14, 16, 17,18 e 125, 111, que tratam da lealdade, boa

%! Obra citada, p. 10.

%2 Obra citada, p. 12.

%3 Citados pro VICENTINI, p. 12/13.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil —Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
Salvador: Podivum 92 edicdo, 2008, p.52.
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fé e veracidade processual, os artigos 339, 340, 342,345 e 355, que tratam sobre a cooperagdo das
partes com o magistrado na elucidagéo dos fatos controvertidos

Ainda, o proprio artigo 125, inciso I, do Cddigo de Processo Civil, ao abordar a
isonomia no tratamento das partes, bem como o artigo 333, paragrafo Unico, em conjunto com 0s
artigos 130 e 339, todos do Cddigo de Processo Civil, corroboram a ideia de que um tratamento
isondmico muitas vezes pode significar uma inversdo do onus da prova sem que haja expressa
previsao legal, mas apenas porque 0 juiz entendeu que seria mais justo e assegurado o melhor
resultado ao processo essa inversao.

Na pratica, a teoria € comumente aplicada em casos onde uma das partes possui a
documentacgdo necessaria para provar o fato alegado pela outra parte. Assim, deve entregar tais

documentos, mesmo que sejam contrarios ao seu interesse:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE ENERGIA ELETRICA.
EXIBICAO DE DOCUMENTOS PARA A VERIFICACAO DOS VALORES
RECOLHIDOS NAS CONTAS DE ENERGIA ELETRICA. RESPONSABILIDADE
DA ELETROBRAS.

1. Pode o juiz ordenar que a Eletrobras exiba documento que se ache em seu poder, a fim
de permitir-se que sejam efetuados corretamente os calculos dos valores devidos em
razdo da corre¢do monetaria dos valores recolhidos a titulo de empréstimo compulsorio.
Essa providéncia é salutar e caminha rumo ao principio da efetividade da prestacdo
jurisdicional, ja que nessas acdes sdo questionados valores referentes a quase quinze
anos - normalmente valores relativos aos recolhimentos efetuados entre 1977 e 1993,
correspondentes as 728, 822 e 143% Assembléias Gerais Extraordinarias da Eletrobras, que
homologaram respectivamente a 1% a 2% e a 3* conversdes dos créditos em agdes
preferenciais - ndo sendo razoavel exigir do contribuinte que guarde todas as suas contas
mensais de energia elétrica a fim de calcular o devido. De fato, compete a Eletrobrés
manter o exato controle dos valores pagos e a serem devolvidos a titulo de empréstimo
compulsério sobre energia elétrica, até porque é a propria Eletrobras que constitui os
créditos escriturais em favor dos contribuintes, os atualiza, sobre eles paga juros e
posteriormente os converte em acgdes.

2. Nao ha qualguer ilegalidade na determinacao judicial para gue a Eletrobras, ora
recorrente, apresente 0s documentos mencionados. Isso _porgue a teoria de
distribuicdo dindmica do encargo probatorio propicia a flexibilizacdo do sistema, e
permite ao juiz que, diante da insuficiéncia da regra geral prevista no art. 333 do
CPC, possa modificar o 6nus da prova, atribuindo-o & parte que tenha melhor
condicbes de produzi-la. Logo, ndo ha gue se falar em contrariedade aos arts. 283,
333, 1, e 396 do CPC.

3. Agravo regimental n&o provido.

(AgRg no AREsp 216.315/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 23/10/2012, DJe 06/11/2012)

Destaca-se ainda uma situacdo interessante da aplicacdo dessa teoria, s que, dessa

vez, envolvendo a comprovacdo de uma negativa.
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Nos casos de investigacdo de paternidade, a prova da paternidade se faz realizando o
exame de DNA entre o autor e o réu da demanda. Contudo, sabe-se que o réu nao esta obrigado a
produzir tal prova, podendo se negar a realizar o exame.

Nesse caso, ha uma inversdo do 6nus da prova, onde o réu, sob pena de se presumir
verdadeira a alegagdo do autor (sumula 301/STJ), ele deve fazer prova da nao paternidade. Ou
seja, deve provar um fato negativo antes de o autor provar a existéncia do fato positivo.

Assim dispGe a jurisprudéncia:

Direito civil. Recurso especial. A¢do de investigagdo de paternidade. Exame pericial
(teste de DNA). Recusa. Inversdo do 6nus da prova. Relacionamento amoroso e
relacionamento casual.

Paternidade reconhecida.

- A recusa do investigado em se submeter ao teste de DNA implica a inversdo do 6nus
da prova e conseqliente presuncéao de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

- Verificada a recusa, o reconhecimento da paternidade decorrera de outras provas, estas
suficientes a demonstrar ou a existéncia de relacionamento amoroso a época da
concepgdo ou, a0 menos, a existéncia de relacionamento casual, habito hodierno que
parte do simples ‘ficar', relagdo fugaz, de apenas um encontro, mas que pode garantir a
concepcao, dada a forte dissolucdo que opera entre o envolvimento amoroso e o contato
sexual.

Recurso especial provido.

(REsp 557365/RO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 07/04/2005, DJ 03/10/2005, p. 242)

Hé& alguns casos em que a jurisprudéncia ja consolidou o entendimento de que se deve
aplicar a teoria da distribuicao dindmica do énus da prova, fazendo com, o que o réu produza a
prova constitutiva do fato alegado pelo autor.

S0 os casos de dano ambiental®®

(que sera aprofundado quando abordamos a agéo
civil publica), e a hipétese de erro médico®.

H& outros casos ja consolidados na jurisprudéncia, em que se aplica a inversao do
onus da prova, por se entender que uma parte possui melhores condi¢des de produzir a prova,
mesmo que nado tenha alegado o fato constitutivo do direito, como no caso de responsabilidade
civil objetiva, responsabilidade civil decorrente de acidente de trabalho, expurgos econémicos,
etc.

Contudo, tirando a responsabilidade civil nos casos que decorrem do Codigo de

Defesa do Consumidor, os demais casos ndo guardam relacdo com a temética central do presente

% Agravo de Instrumento n. 70011843224, Relator Des. Carlos Roberto Lofego Canibal. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, DJe 09.11.2005.
% Apelagdo n. 597083534, Relator Des. Arminio José \Abreu Lima da Rosa. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, DJe 03.12.1997.
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estudos, por isso ndo serdo aprofundadas. Mas, convém destacar que, nesses casos O

entendimento esté pacificado no sentido de se realizar a inversdo do 6nus da prova.

2.4 — O momento da inversdo do 6nus da prova

Outra discussdo envolvendo o 6nus da prova, € o0 momento de ser declarada a
inversao.

A primeira corrente entende que a inversdo deve ser declarada no momento da
prolacdo da sentenca. Sdo adeptos dessa corrente ADA PELLEGRINI GRINOVER, KAZUO
WATANABE, DINAMARCO, JOAO BATISTA LOPES, NELSON NERY.

A segunda corrente entende que a inversao deve ser feita no saneamento do processo,
com a abertura da instrucdo probatéria. ANTONIO GIDI, MARINONI, CAMBI, ARTUR
CARPES, MARISTELA, DA SILCA ALVES, defendem essa corrente.

VICENTINI entendeu que a segunda corrente parece a mais adequada, pois, apos
definir os pontos controvertidos é que deve atribuir 0 encargo probatdrio as partes, sob risco de
violar o principio do contraditério e da ampla defesa, resguardados pela Constituicdo Federal.

Para JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e TERESA ARRUDA ALVIM

WAMBIER, a segunda corrente parece a mais correta, pois

(...) seja porque a inversdo do 6nus da prova, como se viu, ndo é automatica, seja porque
mais consentanea com os principios do devido processo legal. Por isso, caso a inversdo
ndo tenha sido determinada na fase de saneamento do processo, deverd ser reaberta a
parte a oportunidade de produzir provas®.

O Superior Tribunal de Justica entende que o0 momento adequado seria a instrugédo
probatdria:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR VICIO NO
PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA PROVA. INVERSAO 'OPE JUDICIS'
(ART. 6° VIII, DO CDC). MOMENTO DA INVERSAO. PREFERENCIALMENTE
NA FASE DE SANEAMENTO DO PROCESSO.

A inversdo do 6nus da prova pode decorrer da lei (‘ope legis'), como na responsabilidade
pelo fato do produto ou do servico (arts. 12 e 14 do CDC), ou por determinacéo judicial
(‘ope judicis"), como no caso dos autos, versando acerca da responsabilidade por vicio no
produto (art. 18 do CDC). Inteligéncia das regras dos arts. 12, § 3°, 11, e 14, § 3°, |, e. €°,
VII1, do CDC. A distribuicdo do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento
dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de conduta para as
partes, pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma delas, o seu comportamento
processual (aspecto subjetivo). Doutrina.

%" Obra citada, p. 251.
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Se 0 modo como distribuido o 6nus da prova influi no comportamento processual das
partes (aspecto subjetivo), ndo pode a a inversdo 'ope judicis' ocorrer quando do
julgamento da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo tribunal (acérdao).

Previsdo nesse sentido do art. 262, §1° do Projeto de Codigo de Processo Civil. A
inversdo 'ope judicis' do 6nus probatério deve ocorrer preferencialmente na fase de
saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem nao incumbia
inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para apresentagcdo de provas.
Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira e a Quarta Turma desta Corte. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO. (REsp 802832/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe 21/09/2011)

Ao que parece, de fato a segunda corrente doutrinaria, que defende a inversdo antes
da producdo das provas, predomina e é a mais razoavel. Isso porque, conforme apontado pelos
doutrinadores citados, é a que respeita o contraditorio e ampla defesa, além do devido processo
legal e seguranga juridica.

N&o faria sentido a inversdo no momento da prolacdo da sentenca, pois, nesse caso, as
partes acabariam sendo obrigadas a produzir provas por precaucdo, até mesmo dos fatos
negativos sem gue a outra parte fizesse prova do fato positivo. Ainda, obrigaria a parte a produzir

prova contra si mesmo, 0 que se sabe nao ser possivel.
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CAPITULO 3 -0 ONUS DA PROVA NAS ACOES COLETIVAS

3.1 — Agdes regidas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor

Conforme narrado anteriormente, a ideia da inversao do 6nus da prova surgiu com o
advento do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo o primeiro diploma legal a trazer de forma
expressa uma situacdo onde a inversdo do 6nus da prova nao € facultativa a convencao das partes
ou ao critério do juiz, mas, é obrigat6ria. Um caso de inversao ope legis.

Ainda, previu uma situacdo onde, se preenchido os requisitos legais, a inversao se
faria necessario, mesclando uma situacao de previsao legal com entendimento do magistrado.

Por fim, como citado no capitulo anterior, a jurisprudéncia ja consolidou o
entendimento de que, em alguns casos, a inversdo do 6nus da prova se faz necessaria. Ou seja,
mesmo sem previsdo expressa legal, a inversdo acaba sendo feita, sem que 0 juiz tenha
necessidade de analisar o caso concreto. Como j& dito anteriormente, ndo guarda relacdo com a
matéria analisada nesse momento.

Assim, a luz das relagdes de consumo, apenas duas situagdes de inversao do énus da

prova serdo analisadas a seguir.

3.1.1 - Ainverséo ope legis

O Cadigo de Defesa do Consumidor prevé trés situagdes de inversdo do onus da
prova obrigatdrios: artigos 12, pardgrafo 3°; 14, paragrafo 3°; e 38.
Referidos artigos assim dispdem:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0 importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcao,
montagem, férmulas, manipulagdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizag&o e riscos.
()

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado
quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

I11 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo
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dos servigos, bem como por informag8es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo
e riscos.

()

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros.

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informagcdo ou comunicacdo
publicitaria cabe a quem as patrocina.

Nos dois primeiros casos temos uma situacdo de defeito do produto, onde basta para
0 consumidor provar que adquiriu um produto e sofreu um dano com ele. Dessa comprovacao,
decorre a presuncao de que o produto era defeituoso, e por isso o dano foi causado.

Ao fabricante, construtor, produtor, importador ou fornecedor, compete o 6nus da
prova negativa, ou seja, comprovar que o defeito inexiste, ou que nao foi ele o causador do
defeito, mas sim o consumidor ou terceiros.

Sobre esses casos de inversdo do 6nus da prova, ALEXANDRE CAMARA, assim se

manifesta:

O primeiro tipo de inversdo do onus probandi que se manifesta no CDC é a inversao ope
legis. Em outras palavras, é a prdpria lei que inverte o 6nus da prova. (...)

A primeira regra a ser examinada trata do 6nus da prova nos casos em que se busca
reparacdo de dano por fato do produto. Neste caso, a existéncia do defeito é fato
constitutivo do direito do consumidor a reparacdo do dano. Apesar disso, incumbe ao
fornecedor a prova de que nao existe defeito (art. 12, § 3, 11). (...)

Significa isto dizer que, ndo havendo nos autos prova suficiente para convencer o juiz de
que o defeito alegado pelo autor existe ou ndo, devera o fornecedor suportar o prejuizo
decorrente da insuficiéncia da prova, julgando-se, pois, procedente o pedido do
consumidor.®

Assim, temos que, o Cddigo de Defesa do Consumidor concedeu um beneficio ao
consumidor, mas, ndo o isentou por completo do 6nus da prova.

O consumidor deve provar a aquisi¢cdo do produto, e o nexo causal entre ele e o dano
gerado. Dessa situacdo existe uma presuncdo iuris tantum, de que o produto é defeituoso e que
isso gerou o dano. Assim, a inversdo se d& nesse momento, onde passar a ser responsabilidade do
réu (fabricante, construtor, produtor, importador ou fornecedor) demonstrar que o produto néo era
defeituoso. N&o conseguindo provar, o consumidor serd beneficiado com uma sentenca de

procedéncia.

% CAMARA, Alexandre. A inverséo do 6nus da prova, Revista da EMERJ, Vol. 5, n° 18, 2002, p. 92/93.
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CARLA MARIA MARTELLOTE VIOLA, no artigo Inversdo do 6nus da prova ope

legis, assim conclui:

Cabe ressaltar que a norma inserta nos arts. 12, § 3°, Il, e 14, § 3° |, do CDC, é uma
modalidade peculiar de inversdo do dnus da prova, e que trata-se de mais uma vantagem
(processual) concedida ao consumidor.

Assim, 0 que o consumidor deve provar é o acidente de consumo (dano) e o nexo de
causalidade entre este e o produto ou servico, cujo defeito o consumidor ndo deve se
preocupar em provar, bastando quanto a este ponto apenas relatar coerentemente o
ocorrido, pois cabe ao fornecedor se livrar da presuncéo legal de sua existéncia.*

Recuperando a segunda hipotese apresentada por lei, a do artigo 38, tem-se que,

quando for alegada a prética de propaganda enganosa, o fornecedor do produto veiculado na

propaganda € que devera provar que a propaganda ndo é enganosa.

Assim, se um consumidor, ou o proprio Ministério Publico, entender que as

informacgdes veiculadas ndo condizem com a realidade do produto, ou se sentiram lesados pela

propaganda inveridica, compete ao fornecedor do produto provar que tal inveracidade inexiste.
Sob este aspecto, ADA PELEGRINI GRINOVER ja se manifestou:

O dispositivo refere-se ao principio da inversdo do énus da prova que informa a matéria
publicitaria. A inversdo aqui prevista, ao contrario daquela fixada no art. 6°, VIII, ndo
esta na esfera de discricionariedade do juiz. E obrigatoria. Refere-se a dois aspectos da
publicidade: a veracidade e a correcio™.

FABIO ULHOA COELHO vai mais fundo, dizendo que a omissdo de fatos

probatorios de que a propaganda é enganosa, caracteriza crime previsto no proprio Codigo de

Defesa do Consumidor:

Por fim, estabeleceu o Cédigo de Defesa do Consumidor a inversdo do énus de prova da
veracidade e corre¢do da informacdo ou comunicagdo publicitaria, atribuindo-o ao
fornecedor (CDC, art. 38). Desse modo, 0 consumidor, ou o legitimado a agir em nome
da coletividade de consumidores (CDC, art. 82), na a¢do indenizatéria encontra-se
dispensado de provar a enganosidade (isto é, o potencial de inducdo em erro do
consumidor). Por definicéo do legislador, no campo do direito civil, cabe ao demandado
demonstrar a inexisténcia do ilicito na publicidade. Tem o empresario, portanto, o dever
juridico de manter organizados os dados faticos, técnicos e cientificos em que embasa
sua publicidade, para apresenta-los em juizo e quando demandado, sendo a omissdo
desse dever tipificada como crime, pelo art. 68 do CDC*.

% Artigo consultado no sitio eletrnico http:/pt.slideshare.net/carlaviola/texto-inverso-do-nus-da-prova-no-cdc-ope-

legis-17655347

0 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Forense Universitaria, 62 ed., pags. 304.
* COELHO, Fabio Ulhoa. A Publicidade Enganosa no C6digo de Defesa do Consumidor. Revista do Direito do
Consumidor, vol. 8, pag. 78.
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Cumpre destacar que, nos casos em que a lei prevé expressamente a inversdo do 6nus
da prova, ela nédo precisa ser declarada, uma vez que se presume que seja de conhecimento geral
tal situacdo.

Assim, presume-se a veracidade da alegacdo do autor se o réu nao conseguir provar a
sua inexisténcia, pois, ao inverter o 6nus da prova, o legislador concedeu um beneficio ao
consumidor, presumindo que esse seria hipossuficiente ou nédo teria condi¢Ges de produzir as

provas necessarias para comprovar suas alegacoes.

3.1.2 - Ainversao ope iudicis

De acordo com BRUNO PANDORI GIANCOLI e MARCO ANTONIO ARAUJO
JUNIOR, a intencédo do legislador em prever hipdteses em que o juiz poderia, de acordo com sua

discricionariedade, em decorréncia da presuncao de vulnerabilidade do consumidor:

Em razéo da vulnerabilidade presumida do consumidor, o legislador conferiu ao juiz o
poder para decretar, a seu critério, a inversdo do Onus da prova, se presente a
verossimilhanga das alegagbes do consumidor ou se presente a hipossuficiéncia. A
verossimilhanca pode ser determinada, inclusive, em razdo de fato omissivo praticado
pelo réu. Esta orientagio encontra-se assentada no Informativo 358 do STJ.*

Essa previsdo legal, traduzida no artigo 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, aborda a inverséo ope iudicis, pois, embora seja uma previsao legal de uma situagéo

onde pode ocorrer a inversdo da prova, a lei prevé que fica ao critério do juiz determina-la:

Artigo 6°- (...)

V111 - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova,
a seu favor, no processo civil, quando, A CRITERIO DO JUIZ, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

Ou seja, se 0 juiz constatar que a alegagdo é verossimil ou quando a entender que a parte é
hipossuficiente, pode determinar a inversdo do 6nus da prova.

Assim, aos olhos do juiz, para qu ocorra a inversdo do énus da prova, um dos dois
requisitos deve estar preenchido: a verossimilhanca da alegacdo ou a hipossuficiéncia do

consumidor.

42 GIANCOLI, Brunno Pandori e ARAUJO JUNIOR, Marco Antonio. Direito do consumidor, in elementos do
direito, v. 16, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 52/53.
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Por verossimilhanga da alegacdo, ndo ha maiores problemas, se tratando de fortes

indicios de que os fatos alegados séo verdadeiros.

Ja a questdo da hipossuficiéncia, carro condutor do Cédigo de Defesa do Consumidor, deve

ser analisada de forma mais cuidadosa, pois ela influéncia nas demais agdes coletivas.
De acordo com os autores BRUNNO PANDORI GIANCOLI e MARCO ANTONIO

ARAUJO JUNIOR, nem todo consumidor é hipossuficiente, e a hipossuficiente pode ser vista

sob dois aspectos:

A hipossuficiéncia pode ser econdmica, quando o consumidor apresenta dificuldades
financeiras, aproveitando-se o fornecedor desta condigdo, ou processual, quando o
consumidor demonstra dificuldade de fazer prova em juizo. Esta condicdo de
hipossuficiente deve ser verificada no caso concreto, e € caracterizada quando o
consumidor apresenta tragos de inferioridade cultural, técnica ou financeira.*.

Em outras palavras, a hipossuficiéncia pode ser caracterizada pelas dificuldades

financeiras do Autor ou por sua dificuldade em produzir a prova pretendida, seja essa dificuldade

financeira (custear a producdo da prova), técnica (qual prova deve ser produzida e como) ou

cultural (ignoréncia sobre o tema).

E continuam os doutrinadores:

E preciso esclarecer que a inversdo do 6nus da prova ndo é automatica, e deve ser
examinada no caso concreto. Os requisitos sdo analisados objetivamente pelo juiz e
devem ser apurados segunda as regras ordinarias de experiéncia.

A inversdo do 6nus da prova do CDC pressupde dificuldade ou impossibilidade da prova
apenas da parte do consumidor, ndo a impossibilidade absoluta da prova em si. Ela pode
ser requerida, especialmente, quando ficar evidenciadas a vulnerabilidade técnica em
estagio acentuado, surgindo assim a chamada hipossuficiéncia técnica.**

Para FERNANDO LUIZ VICENTINI, a hipossuficiéncia se traduz em:

(...) desconhecimento técnico e informativo do produto e do servigo, de suas
propriedades, de seu funcionamento vital e/ou intrinseco, de distribui¢do, de modos
especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o
dano, das caracteristicas do vicio®.

Logo, percebe-se que, o consumidor nem sempre sera hipossuficiente. Pois, nem

sempre o consumidor final serd uma pessoa fisica, sem condicdes técnicas, cultural e financeiras

de provar o fato que alega.

3 Obra citada, p. 43.
** Obra citada, p. 53.
*® Obra citada, p. 14.
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Quando se fala em consumidor, esquece-se que uma empresa também pode ser
considerada como consumidor final, o que traria a ideia de igualdade entre consumidor e
fornecedor, ndo havendo que se falar em inversao do 6nus da prova.

Contudo, pode-se esquecer que ela também pode ser hipossuficiente em relacdo ao
réu.

Um exemplo muito claro dessa situacdo seria uma empresa que aciona o seu banco
judicialmente, por cobrancas indevidas, afirmando que ndo fez as transagdes por ele apontadas.
Nesse caso, nitida relacdo de consumo, a pessoa juridica autora ndo tem como produzir a prova
referente a ndo realizacdo das transacdes pelas quais esta sendo cobrada pelo banco, sendo que
somente este pode produzir a prova de que estdo sendo feitas aas transagdes. Assim, a inverséo
do 6nus da prova é de suma importancia.

Logo, percebe-se que o critério da inversdo fica a cargo do juiz, porque, cada caso
deve ser analisado em seu particular, e ndo simplesmente presumir-se que a relacdo de consumo

jagera a inversdo, ou que somente pessoas fisicas podem precisar dela.

3.2 — Acéo civil publica

A Lei n. 7.347/1985, “disciplina a acao civil pablica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias.”

Como se percebe, referida lei visa a protecdo de bens coletivos, inclusive a prote¢édo
ao consumidor de forma coletiva.

Tal situacdo direciona a aplicacdo subsidiaria do Cdédigo de Defesa do Consumidor,

corroborada pela previsdo do artigo 21.:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no
que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o0 Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Como se perceber, a lei autoriza ndo o Codigo de Defesa do Consumidor como um
todo, mas, somente o titulo Ill, que, ndo aborda a questdo do 6nus da prova, seja de forma
expressa ou a critério do juiz.

Contudo, quando a acdo discutir danos causados ao consumidor, parece Obvio a

aplicagdo do artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, que, como explicitado
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anteriormente, atribui ao juiz a discricionariedade de inverter o 6nus da prova se verificar a
verossimilhanca das alegagdes ou a hipossuficiéncia da parte.

Ainda, mais Obvia se parece a inversdo do 6nus da prova quando se tratar de
propaganda enganosa que afeta uma coletividade.

Diante da adocéo pela doutrina e da jurisprudéncia da teoria da inversdo do 6nus da
prova, ela pode ser plenamente adota nas ac¢les civis publicadas, desde que se constate que a
verdade real, ou que uma das partes ndo possui condi¢des de produzir as provas necessarias.

Para JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e RAFAEL DE OLIVEIRA
GUIMARAES*, sempre que se estiver diante de direitos coletivos lato sensu, pode o0 magistrado,
constatando a verossimilhanga das alegagdes, inverter o 6nus da prova.

EDUARDO ARRUDA ALVIM também defende que o Cddigo de Defesa do

Consumidor é aplicavel as acGes coletivas:

O sistema do Codigo de Defesa do Consumidor de tutela de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, aplica-se, mesmo que ndo estejam envolvidas relagdes de
consumo, por forga do art. 21 da Lei 7.347/85, que recebeu nova redagéo pelo art. 117
do CDC. Por esse dispositivo, a parte processual do Cédigo do Consumidor tornou-se
como que um sistema geral do processo das acdes coletivas. *’

RICARDO DE BARROS LEONEL, citado por JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA
e RAFAEL DE OLIVEIRA GUIMARAES, entende que a aplicagdo da inversdo do 6énus da
prova conforme dispGe o Cddigo de Defesa do Consumidor, em virtude da disposicao do artigo

21, da Lei da ACP:

Ricardo de Barros Leonel ja vislumbra a aplicacdo da regra do dnus da prova as demais
demandas coletivas em virtude do art. 21 da LACP. Este afi rma que “quando o
legislador afirma que as demandas coletivas com fundamento na Lei de Acdo Civil
Publica aplicam-se as normas do ‘capitulo processual’ do cddigo do Consumidor, ndo
faz referéncia meramente formal ou gramatical. Ndo apenas no ‘capitulo processual’ do
Cadigo identificam-se normas processuais. Exemplo tipico disto é a norma sobre o 6nus
da prova”. (LEONEL, 2002, p. 340).*¢

Assim, percebe-se que a possibilidade de inversao do 6nus da prova, de acordo com a

discricionariedade do juiz € amplamente aceita nas ac¢des civis publicas.

“ MEDINA, José Miguel Garcia e GUIMARAES, Rafael de Oliveira. O dnus da prova na acéo de improbidade
administrativa, in Depoimentos, Vitoria, n. 12, p. 151-164, jul./dez., 2007, p. 157.

7 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamento sobre o processo das acdes coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo;
NOLASCO, Rita Dias. (coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2005, p. 46.

“8 Obra citada, p. 156.
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No entanto, quando a acao civil pablica versar sobre dano ambiental, a discussdo ndo
se prolonga.
Isso porque, a jurisprudéncia tem entendido que quando a acdo versar sobre direito

ambiental, o juiz deve decretar a inversdo do 6nus da prova:

PROCESSUAL CIVIL — COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE EXECUCAO
FISCAL DE MULTA POR DANO AMBIENTAL - INEXISTENCIA DE
INTERESSE DA UNIAO - COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL -
PRESTACAO JURISDICIONAL - OMISSAO - NAO-OCORRENCIA - PERICIA -
DANO AMBIENTAL - DIREITO DO SUPOSTO POLUIDOR - PRINCIPIO DA
PRECAUCAO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execucgdo fiscal por dano ambiental movida por
entidade autarquica estadual é de competéncia da Justica Estadual.

2. Né@o ocorre ofensa ao art. 535, Il, do CPC, se o Tribunal de origem decide,
fundamentadamente, as questdes essenciais ao julgamento da lide.

3. O principio da precaugdo pressupde a inversdo do énus probat6rio, competindo a
quem supostamente promoveu o0 dano ambiental comprovar que ndo o causou ou que a
substancia langada ao meio ambiente ndo Ihe é potencialmente lesiva.

4. Nesse sentido e coerente com esse posicionamento, € direito subjetivo do suposto
infrator a realizagdo de pericia para comprovar a ineficacia poluente de sua conduta, ndo
sendo suficiente para torna-la prescindivel informages obtidas de sitio da internet.

5. A prova pericial é necessaria sempre que a prova do fato depender de conhecimento
técnico, o que se revela aplicavel na seara ambiental ante a complexidade do bioma e da
eficacia poluente dos produtos decorrentes do engenho humano.

6. Recurso especial provido para determinar a devolucdo dos autos a origem com a
anulacdo de todos os atos decisérios a partir do indeferimento da prova pericial.

(REsp 1060753/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 01/12/2009, DJe 14/12/2009)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS
AMBIENTAIS. ADIANTAMENTO DE DESPESAS PERICIAIS. ART. 18 DA LEI
7.347/1985. ENCARGO DEVIDO A FAZENDA PUBLICA. DISPOSITIVOS DO CPC.
DESCABIMENTO. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA.

PRINCIPIO DA PRECAUCAO.

1. Segundo jurisprudéncia firmada pela Primeira Secdo, descabe o adiantamento dos
honorérios periciais pelo autor da agdo civil pablica, conforme disciplina o art. 18 da Lei
7.347/1985, sendo que o encargo financeiro para a realizacdo da prova pericial deve
recair sobre a Fazenda Puablica a que o Ministério Publico estiver vinculado, por meio da
aplicacéo analdgica da Simula 232/STJ.

2. Diante da disposicdo especifica na Lei das A¢bes Civis Publicas (art. 18 da Lei
7.347/1985), afasta-se aparente conflito de normas com os dispositivos do Codigo de
Processo Civil sobre o tema, por aplica¢do do principio da especialidade.

3. Em acdo ambiental, impde-se a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao empreendedor,
no caso concreto o préprio Estado, responder pelo potencial perigo que causa ao meio
ambiente, em respeito ao principio da precaucdo. Precedentes.

4. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1237893/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 24/09/2013, DJe 01/10/2013)

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL.

DIREITO CIVIL E DIREITO AMBIENTAL. CONSTRUCAO DE USINA
HIDRELETRICA.
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REDUCAO DA PRODUCAO PESQUEIRA. SUMULA N° 7/STJ. NAO
CABIMENTO.

DISSIDIO NOTORIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO INCONTESTE.
NEXO CAUSAL. PRINCIPIO DA PRECAUCAO. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA.

CABIMENTO. PRECEDENTES.

1. N&o ha falar, na espécie, no 6bice contido na Simula n° 7/STJ, haja vista que os fatos
ja restaram delimitados nas instancias ordinarias, devendo ser revista nesta instancia
somente a interpretacdo dada ao direito para a resolucéo da controvérsia.

Precedentes.

2. Tratando-se de dissidio notério, admite-se, excepcionalmente, a mitigacdo dos
requisitos exigidos para a interposicdo do recurso pela alinea "c" "quando os elementos
contidos no recurso sdo suficientes para se concluir que os julgados confrontados
conferiram tratamento juridico distinto & similar situacdo fatica" (AgRg nos EAg
1.328.641/RJ, Rel. Min. Castro Meira, DJe 14/10/11).

3. A Lei n° 6.938/81 adotou a sistematica da responsabilidade objetiva, que foi
integralmente recepcionada pela ordem juridica atual, de sorte que é irrelevante, na
espécie, a discussdo da conduta do agente (culpa ou dolo) para atribuicdo do dever de
reparacdo do dano causado, que, no caso, é inconteste.

4. O principio da precaugdo, aplicAvel a hipdtese, pressupde a inversdo do 6nus
probatério, transferindo para a concessionaria o encargo de provar que sua conduta ndo
ensejou riscos para 0 meio ambiente e, por consequéncia, aos pescadores da regido.

5. Agravo regimental provido para, conhecendo do agravo, dar provimento ao recurso
especial a fim de determinar o retorno dos autos a origem para que, promovendo-se a
inversdo do 6nus da prova, proceda-se a hovo julgamento.

(AgRg no AREsp 206.748/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/02/2013, DJe 27/02/2013)

Como se percebe da leitura desses julgados, o principio da precaucdo vem sendo
adotado como justificativa para a inversdo do onus da prova, o que pacificou esse entendimento.
O principio da precaucéo do direito ambiental, assim dispde:

No principio da precaugdo o que se configura € a auséncia de informacgdes ou pesquisas
cientificas, conclusivas sobre a potencialidade e os efeitos de uma intervencdo no meio
ambiente. Tem-se aqui a incerteza cientifica, a incerteza sobre os efeitos do dano
potencial.*

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia entendem com base nesse principio que, compete
ao réu demonstrar que a sua intervencdo na natureza nao gerou um dano ao meio ambiente.

Dessa forma, sempre que a agdo versar sobre direito ambiental, deve ocorrer a
inversao do dnus da prova.

O Agravo Regimental em Agravo em Recurso Especial n. 206.748, assim explica a

adocéo desse posicionamento:

Feitas essas consideragdes, ndo obstante a responsabilidade ser objetiva, o dano ser
evidente e a necessidade de comprovacdo do nexo de causalidade ser a regra, ndo se

%9 OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongalves de. Direito ambiental. 12 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
elementos do direito v. 15, p. 46.
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pode deixar de ter em conta os principios que regem o direito ambiental (precaucéo,
prevencgdo e reparacdo), principalmente, para a hipdtese, o Principio da Precaucéo, no
qual o meio ambiente deve ter em seu favor o beneficio da divida no caso de incerteza
(por falta de provas cientificamente relevantes) sobre o nexo causal entre determinada
atividade e um efeito ambiental negativo.

()

Nesse contexto, portanto, bastando que haja um nexo de causalidade provavel entre a
atividade exercida e a degradacdo, como foi o caso dos autos, deve ser transferida para a
concessionaria todo o encargo de provar que sua conduta ndo ensejou riscos para 0 meio
ambiente, bem como a responsabilidade de indenizar os danos causados.

Ademais, a inversdo do 6nus da prova ainda recebe reforco na interpretagdo interligada
das leis aplicaveis ao caso, conforme se extrai dos dispositivos com relagdo direta com a
questdo:

A legislacdo em questdo € o artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que autoriza a inversdo a critério do juiz.

Contudo, tal inversdo ndo deve ser presumida, uma vez que ndo decorre da lei, mas,
depende da vontade do juiz, ainda que influenciado pelo entendimento dominante dos tribunais
superiores. Logo, deve ser declarada.

Nesse momento, volta-se a discussdo do capitulo anterior, de qual seria 0 momento
de declarar a inversdo. Ainda parece o0 mais correto no despacho saneador, apds determinados 0s
pontos controvertidos. Contudo, isso ndo é pacifico.

Assim, no caso de acdo civil pablica, é pacifico o entendimento de que a inversao do

onus da prova é cabivel. E quando tratar de dano ambiental, sempre ocorrera a inversao.

3.3 - Agéo de Improbidade Administrativa

Conforme narrado anteriormente, a inversdo do 6nus da prova é admitida nas acdes
coletivas nos casos que se adequam ao disposto no Codigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 6°:

Artigo 6°- (...)

VIII - a facilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova,
a seu favor, no processo civil, quando, A CRITERIO DO JUIZ, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias; (grifos nossos)

Assim, mesmo quando se trata de uma situagéo clara de relacdo de consumo, ainda

assim, nao necessariamente sera decretada a inversao do 6nus da prova, sendo somente decretada
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se 0 juiz entender que o consumidor, no caso, é hipossuficiente ou que ha verossimilhanga na
alegacao.
Isso significa dizer que, embora a Lei da A¢do Civil Publica tenha afirmado em seu

artigo 21, que se aplicam as regras do Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo serd em todas as

acoes coletivas que ocorrera a inversao do 6nus da prova, sendo analisado caso a caso. Ou

seja, ha a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, mas ndo necessariamente a inversao do
onus da prova.

O proprio Diploma consumerista determina que a inversao do 6nus da prova é regra
subsidiaria, podendo ser aplicada quando for constatada a hipossuficiéncia do Autor ou a
verossimilhanca dos fatos alegados.

Assim, o sistema juridico brasileiro defende a ndo aplicacdo da inversdo do 6nus da
prova nas acdes de improbidade administrativa por entenderem que ndo estdo presentes 0s
requisitos exigidos por lei.

Isso decorre justamente da natureza da acdo (equiparada a uma acdo penal), como,
também, do legitimado ativo para a propositura da a¢do, o Ministério Publico.

Analisaremos 0s pontos a seguir.
3.3.1 — Auséncia de hipossuficiéncia do Ministério Publico

De acordo com JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e RAFAEL DE OLIVEIRA
GUIMARAES™, o artigo 333, do Codigo de Processo Civil é a regra, sendo a inversdo
subsidiria:

A regra, mesmo na incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, é a do énus da
prova para o autor (CPC, 333, I), e se 0 juiz entender que h& a presenca da
hipossuficiéncia técnica ou da verossimilhanca das alegacfes do autor, pode invertes o
Onus da prova, se possivel, no despacho de saneamento. A regra da inversdo €
subsidiaria. (grifos nossos)

Assim, somente quando houver verossimilhanca dos fatos alegados ou

hipossuficiéncia do autor é que sera aplicada a inversdo do énus da prova.

%0 Obra citada, p. 155.
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Como narrado no subitem que trata da inversdo do 6nus da prova ope iudici, nem
todo consumidor é hipossuficiente, e a hipossuficiente pode ser vista sob dois aspectos: a
hipossuficiéncia financeira ou a hipossuficiéncia processual.

Em outras palavras, a hipossuficiéncia pode ser caracterizada pelas dificuldades
financeiras do Autor ou por sua dificuldade em produzir a prova pretendida nos autos, seja essa
dificuldade financeira (custear a producdo da prova), técnica (qual prova deve ser produzida e
como) ou cultural (ignoréancia sobre o tema).

Diante desses conceitos, percebe-se que o Ministério Publico, o legitimado para
propor as acdes de improbidade administrativa, ndo se enquadra em nenhuma das situacdes de
hipossuficiéncia.

N&o ha que se alegar hipossuficiéncia econdmica em relagdo aos réus das acbes de
improbidade administrativa, pois, de acordo com disposicao legal, o Ministério Pablico, quando
Autor de uma acéo, € isento do pagamento de taxas, custas processuais, honorarios advocaticios,
e demais despesas processuais.

No tocante ao pagamento de eventual prova pericial, o a prépria Lei de Acdo Civil
Publica, em seu artigo 18, isenta o autor da acdo do adiantamento dos honoréarios periciais.

No entanto, caso seja compelido a fazé-lo, ainda podera recorrer ao Fundo Estadual
de Reparacdo de Interesses Difusos Lesados, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica:

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

()

3. Inexisténcia de circunstancia capaz de qualificar a decisdo impugnada como
manifestamente ilegal ou teratoldgica, pois a Primeira Secéo desta Corte, no julgamento
dos EREsps 733.456/SP e 981.949/RS, ocorrido na assentada do dia 24 de fevereiro de
2010, decidiu que, conquanto ndo se possa obrigar o Ministério Pablico a adiantar os
honorérios do perito nas a¢des civis publicas em que figura como parte autora, diante da
norma contida no art. 18 da Lei 7.347/85, também nado se pode impor tal obrigacdo ao
particular, tampouco exigir que o trabalho do perito seja prestado gratuitamente.

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

5. Recurso ordinario ndo provido.
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(RMS 30.812/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2010, DJe 18/03/2010)

Quanto a hipossuficiéncia técnica, que se traduziria na auséncia de todos o0s
documentos necessarios para a propositura da acdo, ou a auséncia de informacgdes essencias,
também nédo vale como argumento para inversdo do 6nus da prova.

Nesse ponto, destaca-se 0 poder de requerimento atribuido ao Ministério Publico pela

Constituicdo Federal, no seu artigo 129, inciso VI:

Art. 129 - S8o funcgbes institucionais do Ministério Publico:

sll) - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisit_ando informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva;

Ou seja, se durante a investigacdo, que acontece atraves do Inquérito Civil,
constatando que nao possui documentacdo suficiente para provar os fatos alegados, o Ministério
Publico pode oficiar aos investigados e a qualquer outro 6rgao ou pessoa que estiver em poder
dos documentos que entender ser necessario para provar os fatos por ele alegados.

O Ministério Publico, justamente pela sua atuacdo e pelas suas funcgdes, possui
conhecimento e discernimento para saber qual a documentacdo necesséria para a producao de
provas e o tipo de prova a ser produzida para corroborar suas alegacoes.

Além do que, o 6rgao Ministerial é altamente capacitado, tendo amplo conhecimento
sobre a matéria, ndo s6 pelo conhecimento juridico necessario para se ingressar no COncurso
publico para Promotor de Justica, como pela pratica continua na investigacdo e promogdo de
acdes civis publicas de responsabilidade por atos de improbidade administrativa.

Assim, ndo o 6rgdo Ministerial ndo possui hipossuficiéncia técnica, cultural ou

econdmica, ndo havendo justificativa para a inversdo do 6nus da prova sob essa alegacéo.

3.3.2 — Auséncia de verossimilhanca nas alegacdes

Conforme narrado, além da hipossuficiéncia, a existéncia de verossimilhanca dos
fatos alegados também pode ser utilizada como justificativa para a inversdo do dnus da prova.
Contudo, nas acOes por atos de improbidade administrativa, a alegacdo de

verossimilhanca dos fatos ndo pode ser aplicada.
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Isso porque, conforme amplamente defendido na doutrina e na jurisprudéncia, a

presuncdo de verossimilidade das alegacGes do Ministério Puablico em acdes que envolvam a

suposta préatica de atos de improbidade administrativa fere a presuncdo de inocéncia, defendida

pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII.
JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA e RAFAEL DE OLIVEIRA GUIMARAES®

assim entendem:

As demandas coletivas, em sua maioria, objetivam a despoluicdo de um manancial, a
substituicdo de um produto, condutas estas nas quais se vislumbra uma facilitacdo da
producéo da prova pelo réu e, na maioria dos casos, hada mais estabelece do que san¢des
financeiras. Nas acdes de improbidade, tal fendbmeno ndo ocorre. A acdo de
improbidade possui caracteristicas sui generis, como pesadas san¢des no artigo 12 da Lei
n. 8.429/92; exemplo disso é a perda do cargo, a proibi¢cdo de contratar com o Poder
Publico e multa de até 100 vezes o valor envolvido; possui a preponderancia do dolo nas
condutas, e uma grande reprovacdo social. Desta forma, tal lei assume um carater
politico-administrativo conforme entende Flavio Chein Jorge (2006, p. 260), ndo de
natureza penal, mas com varios principios que norteiam tal ramo do direito, pois
penaliza o agente publico com as penas aqui citadas.

E_por_isso_que vigora nos atos de improbidade administrativa_a garantia
constitucional da presuncdo de inocéncia, assequrada pelo inciso LVII do art. 50 da
CF/88, que preceitua que “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria”. Vé-se que hd uma “pequena’” semelhanca

com o art. 20 da Lei de Improbidade que preceitua que “a perda da funcéo publica
e _a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado da
sentenca condenatéria.” N&o bastasse, tal garantia constitucional “tem sido
admitida _em relacdo as sancdes administrativas, até mesmo nas de natureza
tipicamente disciplinar”. (PRADO, 2001, p. 45).

Verificando-se algumas situacdes, como o art. 90, VIl da LIA, onde esta
estabelecido _que incorrerdo _em ato improbo os agentes politicos gue tiverem
patriménio incompativel com sua renda — assim se presumindo que o autor alega
tal disparidade e que o réu deve provar a inocorréncia desta — mesmo neste caso, a
inversdo do dnus da prova ndo existe. Fabio Medina Oso6rio (2000, p. 388) afirma que
“[...] basta a prova da auséncia de origem do patriménio adquirido, tornando-se ilicita a
renda assim obtida, sobretudo levando-se em conta a transparéncia advinda do regime
publicista do trabalho daqueles que lidam com a coisa publica, o que nédo traduziria,
tecnicamente, inversdo do 6nus da prova”.

Assim, vé-se gue o principio do processo penal da presuncéo de inocéncia norteia a
lei de improbidade. Nao por fundamento diferente, que o Min. Teori Albino Zavascki
atribui o 6nus da prova ao autor, e mais do que isso, a existéncia de defesa efetiva, como
no processo penal, também nas a¢Bes de improbidade.

E importante salientar que, felizmente, os tribunais patrios vém adotando o
entendimento de que as acGes de improbidade possuem caracteristicas diferentes
das demais demandas coletivas no que tange a prova do fato constitutivo do direito,
e por _isso ndo podem se submeter a regra da inversdo do dnus da prova.” (grifos
N0SS0S)

Ou seja, diante da proximidade existente entre a esfera penal e as san¢Ges impostas

pela lei de improbidade administrativa, e de sua gravidade, deve ser aplicada as agdes por atos de

%! Obra citada, p. xx
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improbidade administrativa os principios basicos do sistema penal, dentre eles a presungédo de
inocéncia.

Ora, realizar a inversdo do 6nus da prova sob a alegacdo de verossimilhanca nada
mais € do que ignorar por completo direito constitucional expresso, que defende a inocéncia até
que se prove o0 contrario. Prova essa que deve ser produzida pelo Autor, o Ministério Publico.

A acdo por ato de improbidade administrativa é tdo peculiar, tdo diferente das demais
acOes coletivas que, para o Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, mesmo quando houver
revelia, contestacdo por negativa geral ou sem impugnacdo por topicos a inicial, a prova ainda
assim deve ser feita pelo Autor, ndo se aplicando a regra prevista no artigo 300, Coédigo de

Processo Civil:

Um dos principios do processo penal que é também comum ao sistema punitivo de atos
de improbidade é o da presuncdo de inocéncia. No campo do processo, a consequéncia
principal decorrente da adocdo desse principio é impor ao autor da acdo todo o
onus da prova dos fatos configuradores do ilicito imputado. No que se refere & acéo
de improbidade, é descabida, assim, a invocagdo, contra o réu, dos efeitos da revelia,
notadamente o da confissdo ficta (CPC, art. 319). A falta de contestacdo, ou a
contestacdo por negativa geral, sem o detalhamento preconizado no art. 300 do
CPC, néo dispensa o autor do énus imposto pelo art. 333, I, de fazer prova dos fatos
constitutivos da infraco.”

Assim, se a doutrina sequer admite a aplicacdo dos efeitos da
revelia nos casos de a¢do civil publica por ato de improbidade administrativa, o que dird admitir a
inversao do dnus da prova.

Diante da presuncdo de inocéncia, torna-se impossivel a aplicagdo
da inversdo do 6nus da prova em agdes que envolvam a suposta pratica de atos de improbidade
administrativa.

Essa proibicdo também ¢é defendida pela Jurisprudéncia nos

diversos Tribunais brasileiros:

Acdo Civil Piblica. Ato de Improbidade Administrativa. Contrato Administrativo.
Auséncia Indevida de Prévia Licitagdo. Dano ao Erario Pdblico. Ndo Comprovagéo.
Onus da Prova. Autor. Artigo 333, Inciso I, do CPC. Sentenca Confirmada. N&o
obstante a ocorréncia de ato de improbidade administrativa, atinente a auséncia
indevida de prévia licitacdo para firmar contrato administrativo, o ressarcimento
ao_erario_imprescinde gue o autor traga aos autos prova de dano material ao
patriménio publico, pois 0 6nus da prova incumbe a quem alega, sequndo o artigo
333, 1, do CPC. Nao se desincumbindo do “énus probandi”, inviavel o acolhimento do
pedido inicial. Recurso desprovido.” (TIMG, ApCiv. n. 1.0439.04.030152-5/001(1), rel.
Des. Batista Franco, j. 07.03.2006, DJ 31.03.2006)

52 Processo coletivo. S&o Paulo: RT, 2006, p. 116.
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Acdo civil puablica. Improbidade administrativa. Ministério Publico._ O prejuizo ao
erario_publico deve restar sobejamente comprovado ante o principio, a gue se
submete 0 Ministério Publico, de gue o autor tem o 6nus de provar o fato
constitutivo do seu direito. [...]” (TJRS, 3.2 Cam. Civ., Ap. Civ. 70001704360, rel. Juiz
Augusto Otavio Stern, j. 22.03.2001)

Apelacdo Civel. Agdo Civil Pablica. Ato de Improbidade Administrativa. Artigo 18 da
Lei n. 7.347/85. Auséncia de Prova. Improcedéncia do Pedido. Inaplicabilidade de
Inversdo do Onus da Prova na Acdo Civil. Apelo Desprovido” (TJPR, 8.2 Cam. Civ.,
ApCiv. n. 125537-0, rel. Des. Celso Rotoli de Melo, j. 12.11.2003).

ACAO CIVIL PUBLICA - Policial civil - Imputagio de ato de improbidade
administrativa definido no artigo 90, inciso VII, da Lei n° 8 429/92 - Prescri¢do - Ndo
ocorréncia - Tratando-se de policial civil, o prazo prescricional é o previsto no artigo 23,
I, da Lei de Improbidade - Prazo que comegou a fluir a partir do dia em que a
autoridade tomou conhecimento da falta (Art 80, 111, da LCE 207/79) - Recurso adesivo
ndo provido IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - Policial civil - Imputacdo de
conduta enquadrada no artigo 9o, inciso VII, da Lei 8 429/92 - Nao comprovacao -
Na acdo de improbidade, incumbe ao autor comprovar que o agente publico
adquiriu valores incompativeis com a evolucdo de seu patrimdnio e rendimentos em
decorréncia do exercicio abusivo, corrompido, subvertido de seu mandato, cargo,
emprego ou funcéo publica - A inversdo do d6nus da prova envolve uma presuncao
de enriquecimento ilicito, que é incompativel com a presuncdo de inocéncia
consagrada pela Constituicdo Federal na esfera penal, extensiva as sansdes por
improbidade administrativa - Recurso ndo provido. (Apelagdo n° 0162225-
60.2006.8.26.0000, Rel. Des. Reinaldo Miluzzi, da 5% Camara de Direito Publico do
TJSP, DJ 31.03.2010).

()

7. Mas, mais do que isso, a origem determinou que fosse reconhecida a inversdo do 6nus
da prova contra os apelados (entre eles o recorrente), mesmo que, aparentemente, tenha
havido promocgdo do recorrido - titular da acdo civil de improbidade, a guem
incumbe comprovar o alegado na inicial - no sentido de que eram desnecessarias
novas provas.

8. Como se sabe, é 0 autor que deve demonstrar a ocorréncia de fatos e, mais do
gue isso, gue tem o dever de delimitar as condutas de cada agente supostamente
envolvido com o ato improbo.

9. Se o proprio autor da acgdo civil publica esta satisfeito com o conjunto probat6rio
carreado aos autos, mas inexistente provas suficientes para condenar os réus, ndo é caso
de reabrir a instrucdo processual; ao contrario, & hipdtese de julgamento de
improcedéncia.

()

(REsp 765.958/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 10/11/2009, DJe 19/11/2009)

Assim, diante do exposto percebe-se que, ndo had meios de se considerar verossimeis
os fatos alegados pelo Ministério Publico em a¢Bes por ato de improbidade administrativa,
justamente por ferir a presuncao de inocéncia, resguardada pela Constituicdo Federal.

E € justamente essa ofensa que impede a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova

nesses tipos de agéo.
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3.4 — Acéo popular

A acdo popular visa “a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao

patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios®®”.

Por sua vez, a acdo de improbidade administrativa, “dispbe sobre as sancOes
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,

cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e d& outras

providéncias>*”.

Como se percebe, as duas acBes abordam atos lesivos ao erario. A primeira, visa a
anulacdo ou declaracdo do ato lesivo ao patriménio. Por exemplo, um contrato fraudulento. A
segunda, visa a punicdo dos agentes publicos que enriqueceram ilicitamente com a pratica do ato
lesivo ao patrimdnio. Por exemplo, o servidor que fraudo o contrato e lucro com ele.

As ac0es estdo conectadas, mas ndo se confundem, mas, mantém a ideia de presuncéo
de inocéncia. O que afasta a verossimilhanca da alegacdo, um dos requisitos da inversdo do 6nus
da prova, por discricionariedade do juiz.

Embora o autor popular possa ser considerado como hipossuficiente, a jurisprudéncia
entende que o direito defendido na acdo popular ndo é compativel com a inversdao do énus da
prova, isso porque, o que se defende é o patriménio publico, ndo sendo aplicada a lei de defesa do
consumidor

ACAO POPULAR. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. INAPLICABILIDADE. | - O instituto processual da inversdo do
Onus da prova constitui instrumento de realizagdo das franquias que a norma especial de
protecdo ao consumo dispensa apenas ao consumidor-hipossuficiente (art. 6°, VIII, do
CDC). Il - No hojo da agdo popular examina-se ndo a pretensdo individual do cidadao,
mas a da coletividade, a saber se o ato acoimado de lesivo atinge interesses
transindividuais, ou, pertencentes a todos. Il - A protecdo consumerista ao
hipossuficiente ndo se coaduna com a sede da 'actio’ coletiva, eis que, face a gravidade
das repercussfes imponiveis a agentes administrativos que custodiam diretamente 0
interesse publico, deve-se assegurar igualdade instrutéria e amplo equilibrio
contraditério as partes. V.V.

(TJ-MG 100240698969590011 MG 1.0024.06.989695-9/001(1), Relator: ELIAS
CAMILO, Data de Julgamento: 19/11/2009, Data de Publicacdo: 30/03/2010)

EMENTA: REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL - DIREITO
ADMINISTRATIVO - ACAO POPULAR - AGRAVO RETIDO - PROVA PERICIAL
- INDEFERIMENTO - CERCEAMENTO DE DEFESA - INOCORRENCIA -
REVISAO DE CLAUSULA CONTRATUAL - PONTO DE ILUMINACAO PUBLICA
- DIFERENCA ENTRE O QUE E COBRADO POR ESTIMATIVA E O CONSUMIDO

%% |ei da aco popular, artigo 1°.
% Lei de Improbidade administrativa, epigrafe.
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- RESOLUCAO N. 456/2000, DA ANEEL - AUSENCIA DE ILEGALIDADE OU
LESIVIDADE DO ATO COMBATIDO - CDC - INAPLICABILIDADE -
LITIGANCIA DE MA-FE NAO CONFIGURADA - SENTENCA CONFIRMADA EM
REEXAME NECESSARIO.

1. Cabe ao julgador, destinatario de todas as provas, nos termos do artigo 130 do CPC,
indeferir aquelas desnecessérias a instrugdo do feito, ndo havendo que se falar em
cerceamento quando a prova requerida € inGtil ou meramente protelatéria.

2. N@o hé falar em ilegalidade ou lesividade ao patrimdnio publico na contratacdo que
estabelece cobranca do fornecimento de energia elétrica, destinada & iluminacao publica,
com base em consumo estimativo, quando realizada nos exatos termos autorizados pela
Resolugdo n° 456/2006, da ANEEL.

3. Considerando que a agdo popular visa a protecdo de patriménio publico, é descabida a
aplicacdo de dispositivo que autoriza a inversdo do dnus da prova, presente no Cédigo de
Defesa do Consumidor, ao caso em andlise.

6. Ndo sendo a lide manifestamente temeraria e inexistindo prova de fraude processual
da parte autora, impossivel a condenacédo por litigancia de ma-fé, nos termos do art. 13,
da Lei n® 4.717/65. (Ap Civel/Reex Necessario 1.0024.06.929540-0/001, Relator(a):
Des.(a) Luis Carlos Gambogi , 52 CAMARA CIVEL, julgamento em 15/05/2014,
publicacdo da simula em 23/05/2014)

Este ultimo julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais, assim discorre em seu
voto:

Apobs andlise dos autos, bem como dos dispositivos legais aplicaveis, estou que merece
ser confirmada a sentenca que julgou improcedentes os pedidos iniciais, pelos
argumentos que passo a expor.

Primeiramente, considerando que a agdo popular visa a prote¢do de patrimdnio publico,
entendo ser descabida a aplicagdo de dispositivo que autoriza a inversdo do 6nus da
prova, presente no Codigo de Defesa do Consumidor, ao caso em andlise.

Na verdade, ndo se desconhece que, 0 "microssistema das a¢des coletivas” permite uma
complementacdo de dispositivos especificos de uma lei por outros de outras leis
coletivas, a fim de viabilizar a tutela dos chamados interesses coletivos ou
metaindividuais.

Contudo, entendo que a inversdo do 6nus da prova prevista no CDC ndo se coaduna com
a especificidade da acdo popular, principalmente pela gravidade das repercussdes
imponiveis a Administracdo Publica, devendo ser assegurada a igualdade instrutéria
nessas agdes e amplo equilibrio contraditdrio.

Assim, a ideia que afasta a inversdo do Onus da prova na agdo de improbidade
administrativa, também afasta sua aplicagcdo na agdo popular.

Dessa forma, aplica-se a regra geral do artigo 333, do Cdodigo de Processo Civil, onde
0 autor prova os fatos constitutivos do seu direito, e o réu os fatos impeditivos, modificativos e
extintivos do direito do autor. Se o autor fizer prova do seu fato, o réu devera fazer prova da sua

negativa.
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CONCLUSAO

O presente estudo visou apresentar, de forma sucinta, a teoria geral da prova, com seu
conceito, objeto, destinacao, principios norteadores, etc.

Apos, foi trazido o conceito de 6nus da prova, bem como a regra geral, prevista no
artigo 333, do Cdédigo de Processo Civil. Em seguida, foi abordada a possibilidade de inversao do
onus da prova.

Explicou-se que essa inversdao poderia se dar por lei, por discricionariedade do juiz,
desde que preenchido os requisitos legais, ou por convengéo das partes.

Contudo, destacou-se que a teoria da distribuicdo dindmica das provas, vinda do
direito estrangeiro, ganhou forca na doutrina patria, com posterior avango para a jurisprudéncia.

Apos, foi abordado o dnus da prova nas agdes coletivas.

No Codigo de Defesa do Consumidor, percussor da inversdo do 6nus da prova,
demonstrou-se que a lei prevé situacOes expressas de inverséo e casos em que ficam a cargo do
juiz, desde que haja verossimilhanga das alegagdes ou hipossuficiéncia do autor.

Na acdo civil pablica demonstrou-se a ligacdo desse tipo de acdo com o Codigo de
Defesa do Consumidor, sendo este aplicado de forma subsidiaria. Inclusive, no que tange a
possibilidade de inversao do 6nus da prova.

Deu-se um pequeno destaque as acdes de cunho ambiental, onde a jurisprudéncia
pacificou entendimento no sentido de que a inversdo deve ser feita. Contudo, como deriva do
costume e ndo da lei, tal inversdo deve ser declarada expressamente.

Por fim, abordou-se as duas ac¢des que ndo admitem a inversédo do 6nus da prova, em
hipdtese alguma: acdo de improbidade e acdo popular.

A justificativa para esse impedimento se deu pela natureza dessas acbes e 0s bens
nelas tutelados.

Assim, no presente estudo temos uma abordagem interessante acerca do onus da
prova, que foi além da regra geral, e ndo citou apenas as a¢des coletivas.

Isso porque, com a teoria da distribuicdo do 6nus da prova, restou demonstrado que

mesmo nas agdes comuns, regidas pelo Codigo de Processo Civil, a inversdo pode ser
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determinada, desde que o juiz verifiqgue que uma das partes ndo podera produzir a prova
necessaria, seja por hipossuficiéncia financeira, seja por outro motivo.

Nesses casos, a verdade real deve prevalecer sobre a verdade aparente, devendo o juiz
determinar que a outra parte produza a prova.

Ainda, ficou claro que nem todas as relagdes de consumo presumem a inversao do
onus da prova, sendo que ela s6 ocorrera obrigatoriamente nos casos previstos em lei. Nos outros
casos, ela ficara ao critério do juiz.

N&o se pode esquecer que, muitas vezes a parte hipossuficiente ndo necessariamente é
uma pessoa fisica, podendo ser uma pessoa juridica, que pode ser beneficiada com a inversédo do
onus da prova em decorréncia da técnica exigida para a producao da prova.

Outras vezes, a parte pessoa fisica ndo terd o beneficio da inversdo do 6nus da prova,
pois, diante da sua condicdo social e econémica, possui condi¢cdes de provar os fatos por ela
alegados.

Cumpre lembrar que, embora nas relacdes de consumo a inverséo do dnus da prova se
de em favor do autor, nas demais acdes ela pode ser dada em favor do réu, pois este também pode
ser considerado como hipossuficiente em relagéo ao autor.

Uma vez que o presente estudo visa avaliar o 6nus da prova nas agdes coletivas,
cumpre dar uma atencao especial a esse ponto.

Parece acertado o entendimento adotado tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia nas agdes coletivas.

A acdo civil publica se assimila a agdo consumerista, justificando a adocdo da
possibilidade de se inverter o 6nus da prova. Inclusive, diante da adogéo pelo ordenamento patrio
da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, ndo precisaria ser construida essa relagao
entre esses dois tipos de agdo, bastaria o juiz entender que o réu possui melhores condi¢des de
produzir a prova do que o autor. Seja pela sua especificidade técnica, seja por estar em poder de
documentos necessarios para o deslinde da avenga.

Ainda, no tocante a acdo civil publica de dano ambiental, cumpre destacar que,
mesmo havendo o entendimento pacificado que a inversdo deve ser determinada, cumpre ao juiz
declaré-la, sob pena de nulidade da sentenca, uma vez que ninguém é obrigado a produzir provas,
se ndo por forca de lei, 0 que ndo é o caso, ou por forca de decisdo judicial expressa nesse

sentido.
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Acerca do momento da declaracdo da inverséo do onus da prova, tanto na agéo civil,
publica, na acdo consumerista ou nas acbes comuns, entende-se que o correto é a sua declaragédo
antes da producdo das provas, junto com o despacho saneador.

Isso porque, retoma-se a ideia de que a parte produz a prova de acordo com a regra
geral até que outra situacdo lhe seja imposta. Ndo tem como prever que possa ser determinada a
producdo de um fato negativo, ou ate mesmo de fazer um contra-prova ao fato do autor, se este
sequer fez a sua prova.

A declaragdo em sentenca obsta o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa, pois a parte pode ser condenada por ndo produzir uma prova que sequer sabia que era seu
onus produzir.

Finalizando com as a¢des de improbidade administrativa e popular, parece que tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia acertaram no seu posicionamento.

A natureza de tais a¢cdes guarda uma certa proximidade com as a¢des penais, onde a
regra geral é aplicada. Nao se pode pedir que um acusado de homicidio prove ser inocente antes
do Ministério Publico apresentar provas de sua suposta culpa.

A presuncdo de inocéncia, abarcada pela Constituicdo Federal, garante ao réu nao ser
punido sem que lhe seja feita a acusacdo exata, e apresentada a prova de sua culpa. N&o pode o
réu se defender de fatos genéricos, nem de acusacdes sem provas.

Essa mesma ideia é trazida para essas duas acdes. Ndo pode o réu sofrer uma pena de
restricdo de direitos porque ndo conseguiu provar que alegacdo do autor inexiste, sem que esse
mesmo consiga provéa-la.

Quando se admite a inversdo do 6nus da prova, abre-se a possibilidade de o réu ser
condenado sem que 0 autor consiga provar a existéncia do seu direito. Ha a condenagdo porque o
réu nao conseguiu comprovar a inexisténcia desse direito.

Ao se tratar de uma situacdo que envolve restri¢do de direitos, a Constituicdo Federal
novamente visou proteger o réu. Isso porque, na davida, a decisdo deve ser pro réu.

Se 0 autor ndo provar o que alega, o réu nem precisa se defender, é absolvido por
insuficiéncia de provas.

Na improbidade administrativa o principio € o0 mesmo, ndo comprovado o dano ao
erario, a acdo é julgada improcedente, mesmo que o reu ndo tenha provado que nédo lesou o

eréario.
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Assim, pode-se dizer que a jurisprudéncia e a doutrina tem feito um uso acertado da
inversdo do 6nus da prova, declarando-o somente nos casos em que é compativel com o objeto da

demanda, e respeitando a regra geral do artigo 333, do Codigo de Processo Civil, quando ndo o
for.
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