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1. SEGURAN(;A ]URfDICA, DUE PROCESS OF LAW, CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA

E cedico que, pretendendo instituir verdadeiro Estado Democratico
e de Direito, a Assembleia Nacional Constituinte, quando da elaboracgao
e promulgacdo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, consagrou,
ainda no ambito preambular, dentre outros, os principios da liberdade, da
seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justica
“‘como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solu¢io pacifica das controvérsias™.

Voltando os olhos, mais especificamente, ao valor seguranca juridica,
tem-se que, embora frequentemente apareca associado aos institutos do
ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada, relacionados
a aplicagdo do direito intertemporal, a eles ndo se limita, alcancando, pois,
um espectro de influéncia muito mais amplo. Em verdade, conforme aduz
o Ministro Gilmar Mendes, “como subprincipio do Estado de Direito,
assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado
na realizagdo da propria ideia de justica material™.

E tal ndo poderia ser diferente, haja vista que, juntamente com o valor
justica e com o da dignidade da pessoa humana, a seguranca constitui uma
das bases do Estado de Direito. Como bem lembra Luiz Regis Prado,

o sistema juridico é uma forma de disciplinar a vida no
seio do grupo social - ou a utilizagdo de meios racio-
nais para captar e traduzir a unidade e a ordenacao da
experiéncia social -, em um pais e em um determina-

! BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Bra-

silia, DF: Senado, 1988.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Consti-
tucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 381.
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do momento histérico, afirmando-se a positividade do
Direito como fator basico da seguranca juridica e do
Estado de Direito’.

A seu lado, e com o mesmo status de principio constitucional geral,
figura, no ordenamento brasileiro, o devido processo legal (originado do
brocardo “due process of law”), previsto no inciso LIV, do art. 5°, da Carta
Republicana, que funciona como critério de aferi¢do da validade dos atos
oriundos do Poder Publico. Através dele, é garantido que ninguém sera
privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal,
donde exsurge o “direito a ser processado e a processar de acordo com
normas previamente estabelecidas para tanto™, além do que se impde
que toda “medida restritiva de direitos fundamentais deve revelar-se
adequada, necessaria e proporcional stricto sensu™. Assim, segundo
explicita Guilherme Pefia de Moraes, “o devido processo legal, em vez de
meramente proteger o modo do procedimento, foi feito para alcancar o

conteudo substantivo da legislacdo™, pelo chamado substantive due process.

Destarte, calcado no sempre relevante escolio do Ministro Celso de
Mello, é possivel se afirmar que:
[...] o Estado, em tema de restricdo a esfera juridica de
qualquer pessoa (inclusive das pessoas estatais), ndo
pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou
arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua ativi-
dade, o postulado da plenitude de defesa, pois — cabe
enfatizar — o reconhecimento da legitimidade ético-ju-
ridica de qualquer medida imposta pelo Poder Publico,
de que resultem [...] consequéncias gravosas no plano
dos direitos e garantias individuais, exige a fiel obser-
vancia do principio do devido processo legal (CF, art.

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: volume 1 — parte geral. 11. ed.

rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 69.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e

processo de conhecimento. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 39.

3 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: At-
las, 2010, p. 99.
6 Idem.
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5°, LIV e LV) [...]".

Como coroldrios da seguranga juridica e do devido processo legal, ainda
se apontam outros dois importantes principios que regem o sistema juridico
patrio: o do contraditoério e o da ampla defesa, positivados no inciso LV, do
art. 5° constitucional.

Tais postulados, na licdo do Ministro Gilmar Mendes, afiguram-se
como direitos fundamentais de carater judicial e garantias constitucionais
do processo, tendo “relevo ndo apenas no processo judicial civil e penal,
mas também no ambito dos procedimentos administrativos em geral. E
para ndo incorrer em omissao, reconhece-se, as vezes, o significado desse
principio até mesmo nas relacdes privadas™.

Em parcas linhas, tem-se que o contraditdrio esta ligado a possibilidade
de resisténcia da parte, em juizo, a pretensdo formulada pelo adversario.
Conforme explana Fredie Didier Jr., a “democracia no processo recebe o
nome de contraditério. Democracia é participacio; e a participagdo no
processo se opera pela efetivacao da garantia do contraditorio”, que, desta
maneira, “deve ser visto como manifestacdo do exercicio democratico de
um poder™.

O principio da ampla defesa, por sua vez, traduz o direito fundamental
consistente em um conjunto de meios adequados ao exercicio do
contraditdrio, tratando-se, desta forma, do aspecto substancial deste.

Tais garantias constitucionais, conforme expéem o Ministro Gilmar
Mendes e Paulo Gonet Branco, desenvolvem-se em trés outros direitos:

- direito de informagdo (Recht auf Information), que
obriga o érgao julgador a informar as partes os atos
praticados no processo e sobre os elementos dele cons-
tantes;

- direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que as-
segura a possibilidade de manifestagao, oralmente ou

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento de medida liminar. AC n. 2.893-MC/
PI. Relator: Ministro Celso de Mello. 22 de junho de 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=TP&docID=1863865 > Acesso em: 24/4/2013.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 383.
? DIDIER JR., Fredie, op. cit., p. 45.
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por escrito, sobre os elementos faticos e juridicos cons-
tantes do processo;

- direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Beriicksichtigung), que exige do julgador capacidade de
apreensdo e isen¢ao de animo [...] para contemplar as
razdes apresentadas®.

Sintetizando, portanto, é licito afirmar que o contraditdério e a ampla
defesa, como garantias fundamentais insculpidas no ordenamento juridico
brasileiro, garantem, aos cidadaos, seja qual for o polo que ocupem na
relagdo processual, o direito a participagdo nos processos judiciais — sejam
civeis ou criminais -, e nos administrativos, através do que serdo expostos
e suscitados argumentos, teses e fatos que, alfim, deverdo exercer influéncia
sobre a sentenga judicial que pora fim ao litigio. Extrai-se logicamente, dai,
a pertinéncia de sua discussdo em matéria probatoria.

1. O DIREITO CONSTITUCIONAL A PROVA

Deacordo com o que expde Fredie Didier Jr., “é possivel definir o processo
jurisdicional como o ato juridico complexo pelo qual se busca a produgao
de uma norma juridica por meio do exercicio da fun¢ao jurisdicional”*!. Tal
fendmeno juridico, contudo, nao se deve dar dissociadamente da realidade,
de modo que, para se prolatar uma decisdo judicial justa e adequada, é
imprescindivel a averiguagdo da ocorréncia dos fatos alegados através da
atividade probatoria, excetuados os casos expressamente ressalvados pelo
proprio sistema.

Nesse diapasdo, a “prova significa, a um sé tempo, os instrumentos de
que se vale o magistrado para formar seu convencimento, a partir dos fatos
que passa a conhecer [...], bem assim como o prdprio juizo valorativo que
se forma a partir dos fatos que sdo expostos e afirmados’'?. Deste modo,
poder-se-ia afirmar que prova é tanto o meio retérico, admitido por lei,

10 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., pp. 436-437.

1 DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. Salvador:

Jus Podivm, 2012, p. 75.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte
geral e LINDB. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2012, p. 772.
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quanto a prépria convicgdo dele decorrente, ou seja, é o somatdrio dos
fatos que produzem um estado espiritual de certeza.

Embora seja pacifica, doutrindria e jurisprudencialmente, a existéncia e
anecessidade de respeito ao direito constitucional de defesa — com espeque,
inclusive, nos ja mencionados principios do contraditério e da ampla
defesa —, discute-se, atualmente, porém, ainda nao com tanta mansuetude,
a consagragdo constitucional do direito a produgdo de provas. Parcela
significativa da doutrina, contudo, vem o admitindo - donde se podem
citar Luiz Guilherme Marinoni, Fredie Didier Jr., Eduardo Cambi, Ricardo
Raboneze, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, dentre outros. E
que, conforme explicitam estes tltimos,

a partir da cldusula do devido processo legal decorre
a afirmacgdo de um direito de acesso a ordem juridica
justa, eficaz e adequada (permeado pelo direito a ampla
defesa e contraditério), conduzindo, com mao segura, a
conclusao de que ha um direito subjetivo de influir no
espirito do julgador, convencendo-o dos argumentos
apresentados, o que explicita um direito constitucional
a prova®.

A partir do reconhecimento de tal direito, e, ainda, com supedaneo
nos direitos constitucionais a seguranca juridica, ao contraditério e a
ampla defesa, tem-se, por consequéncia, que qualquer diploma normativo
legal, ato administrativo ou decisao judicial que indevidamente impeca,
obstaculize ou dificulte a producdo probatoria estara em desconformidade
com a ordem constitucional, haja vista o assento, daquele, na Carta Cidada
de 1988. Tal, contudo, nao implica dizer que a produgao probatdria dar-se-a
ilimitada e desregradamente. Ao contrario, devera o direito constitucional
a prova

[...] ser exercido em harmonia com as demais garan-
tias e principios constitucionais, submetendo-se, na
hipdtese de colidéncia, a necessaria pondera¢do dos
interesses, de modo a buscar, no caso concreto, aquele
que respeita com mais amplitude a dignidade da pessoa
humana - que se constitui pedra de toque, fundamento

13 Ibidem, p. 776.

32

Revista N° 6.indd 32 29/10/2013 08:24:42



de todo o sistema juridico brasileiro™.
3. VALORACAO DAS PROVAS E ONUS PROBANDI

A partir do disposto no artigo 131, do Cédigo de
Processo Civil - segundo o qual o Juiz apreciara livremente a pro-
va, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ain-
da que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca,
os motivos que lhe formaram o convencimento -, pode-se afirmar
que, no Brasil, vige, como regra geral, o sistema do livre convenci-
mento motivado ou da persuasdo racional, por meio do qual ¢ dada
ao Magistrado a livre apreciagdo da prova - ou seja, sem a chamada

tarifacdo legal de provas -, que, contudo,

esta sujeita a certas regras quanto a convic¢ao, que fica
condicionada (e porque é condicionada, ha de ser sem-
pre motivada): a) aos fatos nos quais se funda a relagiao
juridica; b) as provas destes fatos colhidas no processo;
c) as regras legais e as maximas de experiéncia®.

Tem-se, portanto, que, no sistema brasileiro, o Juiz deve retirar sua
convic¢do do acervo probatorio constante dos autos, exercendo, sobre ele,
um juizo de ponderagao acerca da qualidade e da forca probante de cada
elemento, balizado, contudo, por determinados parametros predispostos
pelo legislador, que “servem como técnicas desenvolvidas para combater/
evitar arbitrariedades judiciais - decisdes lastreadas em nenhuma ou
qualquer prova™®.

Dentre tais critérios, no ambito do direito privado, é possivel mencionar,
a titulo de exemplo, a pormenorizac¢ao legal dispendida a questdo das
provas tanto nos artigos 212 a 232, do Codigo Civil de 2002, quanto nos

artigos 332 a 443, do CPC.
14 Ibidem, p. 777.
15 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafacl. Curso de Direito Pro-

cessual Civil: direito probatério, decisdo judicial, cumprimento e liquida¢do da sentenca e coisa
julgada. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 42.
16 Idem.
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Além do mais, também auxiliardo o Magistrado, em sua apreciacao
probatdria, as regras que versam sobre o 6nus da prova.
Impende, contudo, de logo, ressaltar que, de modo geral,

o oOnus juridico pode ser conceituado como a
necessidade de ado¢do de uma conduta, nao pela
imposi¢ao da norma, mas para a defesa de um interesse
juridico. Nao se trata de um dever ou de uma obrigacao,
pois o seu inadimplemento ndo gera san¢do e o seu
cumprimento ndo satisfaz um direito subjetivo alheio,
simplesmente proporciona uma vantagem ou evita
uma desvantagem para o seu proprio titular. A parte
tera a discricionariedade de decidir como melhor lhe
aprouver'’.

Em sede processual, mais especificamente, ha para os litigantes o
chamado onus probandi, que pode ser conceituado sob dois aspectos: de
um lado, subjetivamente, constitui uma regra de conduta dirigida as partes,
relacionada aos fatos que a cada uma cabera provar ou demonstrar perante
o Estado-juiz. Doutra banda, objetivamente, o 6nus ¢ a regra de julgamento
que deve ser aplicada pelo Magistrado quando se revelarem insuficientes as
provas produzidas — até mesmo porque, no sistema brasileiro, ¢ vedado o
non liquet, nao sendo, pois, dado ao Juiz alegar insuficiéncia de provas para
se desincumbir do dever legal de julgar.

As regras sobre o O6nus da prova, portanto, revelam-se de elevada
importéancia, pois, se, por um lado, vao influenciar o comportamento
processual das partes na fase de instrucao da causa, por outro, auxiliardo
o julgador quando, na hora de proferir a senten¢a, deparar-se com uma
deficiéncia probatéria. Nesse aspecto, portanto, regra geral, o 6nus da
prova tem feicdo de regra de julgamento, uma vez que, além de estabelecer
quem assumira o risco da ndo demonstracao do fato - e ndo simplesmente
determinar a producao da prova -, s6 devera ser aplicado “subsidiariamente,
nos casos em que nao foram produzidas provas suficientes para o
esclarecimento das alegacdes de fato”'®. Isso porque, pelo principio da
aquisi¢ao da prova, uma vez produzida, pouco importara, no momento de

17 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direito
das obrigacdes. 7. ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 117
18 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael, op. cit., p. 75.
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prolagdo da sentenca, de qual parte adveio, mas, sim, o fato que foi por ela
demonstrado.

No sistema processual brasileiro, o 6nus da prova podera ser encarado
em quatro principais situac¢des: na distribuicdo estatica do dnus da prova,
nas hipoteses de inversdo legal, nos casos de inversao judicial e, ainda, na
teoria da distribui¢do dinamica do onus probandi.

3.1.DISTRIBUICAO ESTATICA DO ONUS DA PROVA

O Cddigo de Processo Civil brasileiro adotou, como regra, a teoria
classica ou estatica do 6nus da prova, distribuindo-o prévia e abstratamente.

Desta feita, conforme disposto em seu artigo 333, o Oonus da prova
incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito, e, ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor, sendo nula a convengdo que distribui de maneira diversa o 6nus
da prova quando recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar
excessivamente dificil a uma parte seu exercicio.

Esta relacionada, portanto, nitidamente, tal regra, a ideia de que “a
parte que alega deve buscar os meios necessarios para convencer o juiz da
veracidade do fato deduzido como base da sua pretensio/excecao, afinal é
a maior interessada no seu reconhecimento e acolhimento”*.

A partir de tal entendimento é que o CPC distribui, aprioristicamente,
o onus probandi, sem, contudo, levar em conta as peculiaridades dos casos

concretos.
3.2. INVERSAO OPE LEGIS DO ONUS DA PROVA

Em que pese a regra geral da distribuicdo estatica supra, o proprio
legislador, em determinados casos, e também de maneira aprioristica, isto
¢, sem levar em consideracdo as peculiaridades do caso que se poe em
juizo, modifica as normas atinentes a distribui¢ao do encargo probatério.

Entretanto, conforme bem alerta Fredie Didier Jr., “visivel é que nao

19 Idem.
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ha ai qualquer inversao, mas tao-somente uma exce¢ao normativa a regra
genérica do 6nus da prova. E, pois, igualmente, uma norma que trata do
onus da prova, porquanto o regule abstratamente, excepcionando a regra
contida no art. 333 do CPC”?. Por isto, fala-se, nesses casos, em regras de
redistribuicao do 6nus probatdrio.

A titulo de exemplo de inversdo ope legis, é possivel citar o artigo
38, do Cddigo de Defesa do Consumidor, pelo qual o 6nus da prova da
veracidade e corre¢do da informagdo ou comunicagdo publicitaria, em

sede consumerista, caberd a quem as patrocina — ou seja, ao fornecedor.

3.3. INVERSAO OPE JUDICIS DO ONUS PROBATORIO

Ocorre a inversdo ope judicis, por sua vez, quando o legislador, nao
taxativamente excepciona a regra geral do 6nus da prova, como se dd na
inversdo ope legis, mas “abre a oportunidade para que o magistrado, no
caso concreto, constatando a presenca dos requisitos exigiveis para tanto,
o inverta™!.

Bastante citado exemplo de inversdo judicial do onus probandi é a
hipétese do inciso VIII, do artigo 6°, do CDC, segundo o qual:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do onus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias.

Tem-se, pois, que, através deste dispositivo, o sistema protetivo de defesa
do consumidor permite ao Juiz, diante do caso concreto, a inversdo do onus
probandi, desde que hipossuficiente seja o consumidor ou verossimil sejam
suas alegacdes.

De acordo com André Gustavo C. de Andrade, a hipossuficiéncia do
consumidor é condigdo aferivel,

20 Ibidem, p. 78.
21 Ibidem, p.79.
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[...] apenas dentro de uma rela¢do de consumo concre-
ta, na qual estivesse configurada situagdo de flagrante
desequilibrio, em detrimento do consumidor, de quem
ndo seria razoavel exigir, por extremamente dificultosa,
a comprovacdo da veracidade do fato constitutivo de
seu direito™.

Por outro lado, caracteriza-se a verossimilhanca das alegagdes quando
o aduzido pelo consumidor perante o Magistrado assemelhar-se a verdade,
isto é, quando tiver a aparéncia de verdadeiro. Trata-se, portanto, “de
importante regra, autorizando o juiz a determinar, inclusive ex officio, tal
inversao, com fundamento na facilitacio da defesa do consumidor em

juizo™.

3.4. DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

E, por fim, ha ainda se falar na teoria da carga probatdria dinamica, que,
cada vez mais, vem sendo discutida no ambito doutrinario e jurisprudencial
brasileiro.

Em que pese remanescerem vozes em contrario sentido, a exemplo de
Daniel Knijnik - segundo o qual o inciso II, do paragrafo unico, do art. 333,
do CPC?*, ¢ “o tnico caso em que o legislador permite que o juiz interfira
nas regras de distribuicao do dnus probatério (neste caso, convencionais),
para equilibra-las a luz do caso concreto” -, a citada teoria da distribuicao
dinamica vem ganhando for¢a — a partir dos principios da igualdade, da

z ANDRADE, André Gustavo C. A inversio do onus da prova no Codigo de De-
fesa do Consumidor: o momento em que se opera a inversdo e outras questdes. Disponivel
em: <http://www.tjrj.jus.br/c/  document library/get file?uuid=f879d446-6140-464d-bb61-
8eafadf225¢c2&groupld=10136> Acesso em: 29 de abril de 2013.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte
geral e LINDB. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2012, p. 784.

24 Paragrafo nico. E nula a convengio que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando:

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

2 KNIJINK, Daniel. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dinamico da prova” e da

“situacdo de senso comum” como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a pro-
batio diabdlica. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; ALVIM, Tereza Arruda. Processo de Consti-
tuigdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Moreira Alves. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 944.
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lealdade, da boa-fé, da solidariedade com o 6rgao judicial e do acesso a
justica — em sede doutrinaria e, até mesmo, no &mbito do Superior Tribunal
de Justica®®.

Encontra supedaneo, tal teoria, no fato de que

nem sempre autor e réu tém condi¢des de atender a esse
onus probatério que lhes foi rigidamente atribuido —
em muitos casos, por exemplo, veem-se diante de prova
diabdlica. E, ndo havendo provas suficientes nos autos
para evidenciar os fatos, o juiz terminara por proferir
decisdo desfavoravel aquele que nao se desincumbiu do
seu encargo de provar?.

Desta feita, através da carga probatéria dinamica, a prova do fato
incumbird a quem melhores condigdes tiver de produzi-la, conforme se
apresente no caso sub judice. Ou seja, por esta alteracdo do onus probandi,
que se da ope judicis, casuisticamente, a requerimento do interessado ou
mesmo pelo julgador, motu proprio, é determinada a uma das partes a
producdo da prova, mesmo que o dnus ndo seja seu, “consoante se mostre a
atividade probatdria mais facil, mais acessivel, mormente por se encontrar,
aquele a quem se onera, no controle dos meios probatdrios .

Conforme bem salientam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero,

nao ha nenhum dbice constitucional ou infraconsti-
tucional a dinamiza¢do do 6nus da prova no processo
civil brasileiro. Muito pelo contrério. A vista de deter-
minados casos concretos, pode se afigurar insuficiente,
para promover o direito fundamental a tutela jurisdi-
cional adequada e efetiva, uma regulagdo fixa do 6nus
da prova, em que se reparte prévia, abstrata e aprioris-
ticamente o encargo de provar. Em semelhantes situa-
¢des, tem o Orgdo jurisdicional, atento a circunstancia
de o direito fundamental ao processo justo implicar di-
reito fundamental a prova, dinamizar o 6nus da prova,
atribuindo-o a quem se encontre em melhores condi-

26 Cf. REsp n°. 1.084.371/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
01/12/2011, DJe: 12/12/2011.

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael, op. cit., p. 90.

B FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 783.
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¢oes de provar. Assim, cumprira o érgao jurisdicional
com seu dever de auxilio, inerente a colabora¢ao. Pro-
vidéncia desse corte visa a superar a probatio diabolica,
possibilitando um efetivo acesso a justi¢a®.

Nesse diapasdo, “o juiz permanece no posto de gestor das provas e
com poderes ainda maiores, pois lhe incumbe avaliar qual das partes
esta em melhores condi¢oes de produzir a prova, a luz das circunstincias
concretas™.

4. ONUS DA PROVA E MOMENTO PROCESSUAL

Conforme ja adrede exposto, regra geral, as normas atinentes ao
onus da prova caracterizam-se como regras de julgamento, devendo ser
consideradas pelo Magistrado quando, mesmo diante da insuficiéncia
de elementos probatérios, veja-se compelido a julgar a lide que lhe foi
proposta.

Tal se justifica porque, pelo art. 333, do CPC, é possivel notar que o
ordenamento brasileiro, em regra, adota a teoria estatica de distribuicao
do onus probandi, pelo que, de antemao, os litigantes ja tém ciéncia de
quais provas deverdo produzir para ndo restar sucumbentes no processo
judicial. Desta feita, o autor sabera que devera demonstrar em juizo os fatos
constitutivos de seu direito, enquanto o réu devera se desincumbir da prova
dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do alegado direito do autor.

Esta linha de raciocinio também pode ser estendida as hipdteses de
inversao ope legis do dnus probatorio, haja vista que, por igual, as partes,
previamente, ja estdo conscientes do que deverdo provar no desencadear
do processo. Por conseguinte, ndo havera se alegar surpresa quanto a
aplicacdo, na sentenca, das regras relativas ao onus probandi, inclusive
porque, pelo art. 3°, do Decreto-lei n°. 4.657/42 — a Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que ndo a conhece.

O panorama, contudo, ndo se revela pacifico no que toca as ja
explanadas inversao judicial do 6nus da prova e teoria da carga probatdria

» MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comen-
tado artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 336/337.
30 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael, op. cit., p. 91.
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dinamica, havendo, quanto a elas, grandes divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, inclusive na sede dos Tribunais Regionais Federais e,
mesmo, no Superior Tribunal de Justiga.

De antemao, impende anotar que

a grande polémica que se forma diz respeito a0 momen-
to em que deve se dar a inversdo do 6nus da prova. Ba-
sicamente, ha 3 possibilidades ou correntes, cada qual
sustentando o melhor momento processual para isso:

1) ainversdo deve ser determinada no despacho liminar;

2) para outros, deve anteceder a instrucgdo do feito, na fase
de saneamento do processo;

3) deve ser realizada no momento de prolaciao da sentenga’'.

Dentre estas correntes, em geral, pode-se dizer que as que tém maior
peso e adesdo em sede doutrindria sdo a segunda e a terceira, pelo que se
passa a analisar os argumentos que fundamentam cada uma delas.

4.1. C)NUS DA PROVA COMO REGRA DE JULGAMENTO

Para significativa parcela da doutrina, as normas relativas ao 6nus da
prova, mesmo nas hipoteses de inversao ope judicis, tém natureza de regra
de julgamento, pelo que o momento préprio da inversao seria o da prolagao
da sentenga, ndo sendo possivel acontecer antes desta fase processual. Ou
seja, conforme leciona Jodo Batista Lopes, “é orientagdo assente na doutrina
que o dnus da prova constitui regra de julgamento e, como tal, se reveste de
relevancia apenas no momento da sentenca, quando nao houver prova do
fato ou for ela insuficiente™.

Isto porque — com Chaves e Rosenvald —, além do fato de a inversao

3 GONCALVES, Samuel Alvarenga. Momento processual de inversdo do onus da pro-

va na tutela do consumidor. Revista MPMG Juridico, Belo Horizonte, ano III, n. 14, pp. 40-
43, out./nov./dez. 2008. Disponivel em: <https://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/bitstream/han-
dle/123456789/590/3.3.1%20 Momento%20processual%20de%20invers%C3%A30%20d0%20
%C3%B4nus.pdf?sequence=1> Acesso em: 28 de abril de 2013.

32 LOPES, Joao Batista. A Prova no Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 51.
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do 6nus da prova nao reclamar anterior comunica¢ao do julgador ao réu,
sendo possivel acontecer, inclusive, em segundo grau de jurisdi¢do, dada a
indole da norma protetiva do consumidor, “é facultada as partes a produgao
ampla de provas na fase instrutéria do procedimento, somente surgindo a
inversao quando o juiz ndo conseguir formar juizo de valor com as provas
produzidas™. Desta feita, pela tdo-s6 possibilidade de, na decisio do
litigio, ser invertido o encargo probatdrio, o fornecedor ja deveria, durante
o tramite processual, desincumbir-se da prova que, posteriormente, podera
lhe ser atribuida.

Além disso, para os referidos autores, se o réu, dispondo de elementos
probatérios aptos e suficientes para o esclarecimento dos fatos,
intencionalmente deixa de apresentd-los, esta violando o principio da
cooperagao processual, pelo que deverd arcar com as consequéncias dai
advindas.

Nesta linha de raciocinio, posicionam-se: Ada Pellegrini Grinover,
Kazuo Watanabe, Candido Rangel Dinamarco, Joao Batista Lopes, Nelson

Nery Jr., Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, dentre outros.

4.2, C)NUS DA PROVA COMO REGRA DE PROCEDIMENTO

Dboutra banda, hd aqueles que advogam em contrario sentido. Segundo
explana Fredie Didier Jr., “a regra de inversdo do 6nus da prova é regra de
processo, que autoriza o desvio de rota™*, ndo se tratando, pois, de regra de
julgamento, como a que distribui estaticamente o 6nus da prova.

Via de consequéncia, revela-se imprescindivel que o Magistrado
comunique, antes de proferir a sentenca, as partes, a inversao, seja ope
judicis, seja aquela decorrente da distribuigdo dindmica, “em tempo do
sujeito onerado se desincumbir do encargo probatorio, nao se justificando
o posicionamento que defende a possibilidade de a inversiao se dar no
momento do julgamento”, inclusive porque

se fosse licito ao magistrado operar a inversao do 6nus
da prova no exato momento da sentenca, ocorreria a

33 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 786.
34 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael, op. cit., p. 81.
35 Idem.
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peculiar situacao de, simultaneamente, se atribuir um
onus ao réu e negar-lhe a possibilidade de desincumbir-
se do encargo que antes inexistia®.

Portanto, e em ateng¢do aos ja mencionados principios constitucionais do
devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa, além do direito
constitucional a prova, nao seria possivel apenar aquele que nao provou a
veracidade ou inveracidade de dado fato sem que se lhe tenha sido conferida
a oportunidade de fazé-lo, evitando-se, com isso, a surpresa. Desta forma,
enquanto se prestigia a isonomia entre as partes e a adequagao das normas
processuais ao caso concreto sub judice, também se evita a vulneragdo da
propria ideia de seguranca juridica.

Neste sentido, advogam: Fredie Didier Jr., Antonio Gidi, Luiz Guilherme
Marinoni, Eduardo Cambi, Artur Carpes, Maristela da Silva Alves, Manoel

de Souza Mendes Junior, Rizzato Nunes, dentre outros.

5. COMPARATIVO JURISPRUDENCIAL

Expostas as divergéncias doutrinarias acerca do tema que ora se
discute, passa-se a analisar a maneira pela qual vém sendo aplicadas,
jurisprudencialmente, as regras atinentes ao 6nus da prova, no dmbito da

Justica Federal brasileira.

5.1. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO

O Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, que exerce a jurisdi¢ao federal
nos estados do Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Goids, Maranhdo, Mato
Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui, Rondonia, Roraima e Tocantins, além
do Distrito Federal, ja se posicionou sobre a inversao do onus probandi no

seguinte sentido:
PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. CERCEAMENTO
DE DEFESA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA
NA SENTENCA. POSSIBILIDADE. RESPONSABILI-
DADE CIVIL. CEE. APLICACAO DO CODIGO DO

36 GIDI, Antonio. Aspectos da Inversdo do Onus da Prova no Codigo do Consumidor. Re-
vista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 13, p. 38, jan./mar. 1995.
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CONSUMIDOR. CONTA POUPANCA. SAQUE IN-
DEVIDO. FALHA DO SERVICO CARACTERIZADA.
DANOS MATERIAIS MORAIS. PREQUESTIONA-
MENTO. 1. A inversdo do 6nus da prova é regra de
julgamento, razao pela qual pode ser decretada em
sede de sentenca e até mesmo no julgamento em se-
gunda instancia, consoante entendimento perfilhado
pelo STJ. 2. Nos termos da Stmula 297 do STJ, o Cédi-
go de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as instituigoes
financeiras. 3. A possibilidade de saque indevido em sis-
tema de “Caixa Répido” é verossimil, correspondendo a
golpe cada vez mais utilizado por estelionatdrios, sen-
do certo que o Autor é hipossuficiente (comercidrio),
com movimentac¢ao financeira relativamente pequena,
cendrio que justifica a inversdo do 6nus da prova, tal
como previsto no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor - CDC. 4. A responsabilidade da CEF
na relagdo com seus clientes ¢ objetiva, s6 podendo ser
excluida pela demonstragao, a seu cargo, de que houve
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, tudo nos ter-
mos do art. 14, do Cddigo de Defesa do Consumidor. 5.
Existéncia de fato incontroverso, consubstanciado em
saques indevidos realizado em prejuizo do Autor, ca-
racterizando a falha do servico prestado. 6. Invertido o
onus da prova e observando-se que a responsabilida-
de da CEF, como fornecedora do servico é objetiva,
lhe cabia comprovar que houve culpa exclusiva do
correntista autor ou de terceiro, do que nao se desin-
cumbiu, fazendo mera ila¢ao de que o préprio Autor
efetuou o saque. [...] 11. Apela¢ao da CEF desprovida.

(AC 200433000171957, JUIZ FEDERAL PEDRO
FRANCISCO DA SILVA (CONV.), TRF1 - QUINTA
TURMA, e-DJF1 DATA: 29/01/2010 PAGINA: 276)
[grifo nosso]

No mesmo ano de 2010, também se decidiu:

CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. CONSU-
MIDOR. SAQUE NAO RECONHECIDO PELO
CORRENTISTA. CULPA DO AUTOR NAO
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COMPROVADA. RESPONSABILIDADE CIVIL
DA CEFE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
INDIFERENTE O MOMENTO DA DECLARA-
CAO. LEI 8.078/90. DANO MORAL. REDUCAO.
1. Respeitados os principios do contraditdrio
e da ampla defesa (art. 5°, inciso LV, da CF), é
indiferente 0 momento da declara¢do de inversao
do 6nus da prova, porquanto deveria a institui¢do
financeira agir de logo com a maxima presteza na
produgdo de provas que auxiliassem na apuragao
dos fatos. 2. Verifica-se do depoimento da funcio-
naria do PROCON que ndo procede a alegagdo de
que “a gravacdo feita pela Recorrente em seu sis-
tema de seguranca... deixou claro que a pratica do
ato se deu por conta UNICA E EXCLUSIVA do
‘ofendido”. 3. Decidiu o ST] que ha muito se conso-
lidou “o entendimento quanto a aplicabilidade do
Codigo de Defesa do Consumidor as instituigdes
financeiras (enunciado n. 297 da Sumula do STJ)
e, por conseguinte, da possibilidade de inversao do
onus da prova, nos termos do inciso VIII do artigo
6° da lei consumerista” (REsp 662608/SP, Ministro
Hélio Quaglia Barbosa, DJ de 05/02/2007). 4. A
instituicao financeira é responsavel, independente-
mente de culpa, pela reparacao dos danos causados
a seus clientes por defeitos oriundos dos servigos
prestados. 5. O autor é hipossuficiente, sendo essa
hipossuficiéncia capaz de dificultar a defesa judi-
cial de seus direitos ante a falta de disponibilidade
de elementos probatérios, que, em tese, encon-
tram-se ao alcance do fornecedor. 6. Somente a
CEF dispoe - ou deveria dispor - de equipamen-
tos de filmagem para registrar tudo o que ocorre
em suas agéncias. Assim, poderia apresentar as
filmagens do local onde foi efetuado o saque repu-
tado indevido. 7. A instituicao bancaria, ao adotar
novas tecnologias tendentes a otimiza¢do de seus
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servicos e a reducdo de seus custos operacionais,
deve observar medidas indispensaveis a preser-
vagdo da seguranga das operagdes realizadas por
seus clientes, inclusive mediante instrumentos que
registrem a forma como ocorrem essas mesmas
operagdes. 8. “Incumbe ao banco demonstrar,
por meios idoneos, a inexisténcia ou impossibi-
lidade de fraude, tendo em vista a notoriedade
do reconhecimento da possibilidade de violacao
do sistema eletronico de saque por meio de car-
tao bancario e/ou senha”; “se foi o cliente que reti-
rou o dinheiro, compete ao banco estar munido de
instrumentos tecnoldgicos seguros para provar de
forma inegavel tal ocorréncia” (STJ, REsp 727843/
SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, D] de
1°/2/2006). [...] 12. Apelacao da CEF parcialmente
provida para reduzir a indenizagdo por danos mo-
rais ao valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). 13.
Sucumbéncia reciproca mantida.

(AC 200238010033225, DESEMBARGADOR
FEDERAL JOAO BATISTA MOREIRA, TRF1 -
QUINTA TURMA, e-DJF1 DATA: 29/01/2010)

[grifo nosso]

Observa-se, portanto, que a Quinta Turma do Egrégio TRF da 12 Regido
inclina-se no sentido de que a inversdo do 6nus da prova configura-se
como regra de julgamento, podendo ocorrer no momento de prolagao da

sentenca, sem que haja a anterior necessidade de informar, disso, o litigante.

5.2. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO

Dos julgados do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, que exerce
jurisdi¢do sobre os estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, extraem-
se os seguintes acordaos sobre a matéria:
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APELACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL. INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA. FGTS. SAQUE INDE-
VIDO. ANULACAO DA SENTENCA. AGRAVO
RETIDO 1. Nao se afigura valida a sentenca recorrida
quando, revogando decisdo anteriormente proferida,
cerceia o direito da parte prejudicada de postular a
produgdo probatoria. 2. Havendo controvérsia a res-
peito de fatos cuja prova nao se encontra nos autos,
¢ imprescindivel que o juizo que inverteu o d6nus da
prova primeiro defina a regra de julgamento que pre-
tende aplicar, deixando induvidoso a quem incumbe
tal 6nus, viabilizando ao mesmo a produgao da prova
faltante. 3. Apelagdo conhecida, para, de oficio, deter-
minar a anulagdo da sentenca recorrida. Agravo retido
e mérito da apelagdo prejudicados.

(AC 200551010094746, Desembargador Federal MAR-
CELO PEREIRA, TRF2 - OITAVA TURMA ESPECIA-
LIZADA, E-DJF2R - Data: 10/11/2010) [grifo nosso]

ADMINISTRATIVO. ACAO DE INDENIZACAO DE
DANO MORAL. ECT. CORRESPONDENCIA NAO
ENTREGUE. PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO
NAO TRADUZ RELACAO DE CONSUMO. ONUS
DA PROVA. ENCARGO PROBATORIO DA PARTE
AUTORA. ART.37, § 60. CE INDEMONSTRADO
CONDUTA COMISSIVA OU OMISSIVA. - Inicial-
mente, examino a questdo prévia, concernente ao ace-
nado cerceamento de defesa, traduzida na auséncia de
producao de prova, eis que proferida sentenca sem ter
oportunizado as partes producdo de provas, especial-
mente oitiva de testemunhas. Desacolho-a, na medida
em que cuida-se de fato incontroverso, pelo que despi-
cienda a produgdo de prova suplementar. - Quanto a
prestacdo de servicos a que se refere o art.22 do CDC,
no que diz respeito a sua aplicagdo aos 6rgaos publi-
cos. Mesmo que se admitisse a configuragao de rela¢ao
consumerista estrito sensu, como é cedico, a inversao
do encargo probatodrio, “depende de circunstancias
concretas apuradas pelo juiz no contexto da facilita-
¢a0, da defesa dos direitos do consumidor” (ST], REsp

46

Revista N° 6.indd 46 29/10/2013 08:24:43



598620, DJ 18/4/05), ndo se operando ipso fato (STE
REsp 284995, DJ 22/11/04), impondo-se o reconheci-
mento, assim, que a producdo de prova seja reconhe-
cidamente impossivel, sem aplicagdo das regras de ex-
periéncia comum (STJ, REsp 769879, DJ 10/10/05), de-
vendo, por derradeiro, operar-se no momento “situa-
do entre o pedido inicial e 0 saneador” (“Comentérios
ao Codigo de Defesa do Consumidor”, RIZZATO NU-
NES, SARAIVA, 2a. ed., 2005, pag.135), de molde a se
preservar o principio do devido processo legal, orien-
tacdo firmada, inclusive pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro (Sum.91). - A Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos-ECT, na qualidade de prestadora de ser-
vico publico, submete-se a regra da responsabilidade
objetiva estabelecida no artigo 37, § 6° da Constitui¢ao
Federal, bastando a comprovacgao do nexo causal entre
o fato e o dano, para fazer surgir a obrigacao de indeni-
zar. - Ha que se vislumbrar um nexo etiolégico entre a
conduta, e o dano experimentado (STE RE 172025, D]
19/12/96), sem o qual, ndo obstante a presenga daque-
les, inviabiliza-se o reconhecimento indenizatério (ST,
REsp 44500, DJ 9/9/02). Estabelecidas estas coordena-
das, deve-se ainda ser observada algumas regras especi-
ficas para o servico postal. - E de se afirmar que, mutatis
mutandis, a Egrégia 4* Secao Especializada desta Corte
Regional, ja teve a oportunidade de apreciar a matéria
em questdo, quando do julgamento dos Embargos In-
fringentes na AC no. 2001.02.01.012929-7, na Sessao do
dia 23/06/2005, que por unanimidade deu provimento
ao recurso da ECT, por entender que a parte deixou de
atender as regras estabelecidas para o servigo postal,
quando deixou de declarar quando do ato de postagem,
o valor dos objetos e de seu conteudo. - In casu, a parte
autora deixou de atender a regras estabelecidas para o
servi¢o postal, quando deixou de declarar quando do
ato de postagem, o valor dos objetos, restando constata-
do que tal conduta néo foi observada pela parte autora,
como bem sinalado na decisdo de piso. - Assim, a meu
juizo, além de ter-se indemonstrado qualquer conduta
da parte ré, quer comissiva, quer omissiva, causadora
de dano, este ndo se traduziu, no caso presente, por ndo
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haver lesdo de molde a se al¢ar a questao ao plano do
dano moral, apresentando-se, assim, como mero abor-
recimento, que inautoriza qualquer pleito indenizatd-
rio. - Por outro lado, considerando serem os autores be-
neficidrios da Justica gratuita, deixo de condena-los em
custas processuais e honorarios advocaticios. - Recurso
parcialmente provido.

(AC 200850010128100, Desembargador Federal POUL
ERIK DYRLUND, TRF2 - OITAVA TURMA ESPE-
CIALIZADA, E-DJE2R - Data: 29/04/2010 - Pagina:
463/464) [grifo nosso]

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DA INSTITUICAO BANCARIA. SAQUES INDEVI-
DOS REALIZADOS POR TERCEIRO. FRAUDE. CO-
DIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APLICABI-
LIDADE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INDE-
NIZACOES POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. I
— Dizendo a lide respeito a contrato firmado com ins-
tituicdo bancaria, a submissao as regras do Cédigo de
Defesa do Consumidor deflui da prépria literalidade do
§2° de seu art. 3°, entendimento este que veio a ser con-
firmado pelo Superior Tribunal de Justica, nos termos
do Enunciado n° 297 da Simula de sua Jurisprudéncia
Predominante, verbis: “O Cddigo de Defesa do Con-
sumidor é aplicavel as instituicdes financeiras” II - Se,
em momento anterior ao do julgamento, de modo a
nao causar indevida surpresa a parte ré, determina
0 juizo a inversdao do 6nus da prova, a luz do art. 6°,
inc. VIII, da Lei n.c 8.078/90, e o réu, devidamente
intimado, requer a produc¢ao de prova pericial mas
se omite em apresentar os documentos necessarios a
pericia grafotécnica e, bem assim, deixa de depositar
os honorarios periciais, nenhuma outra alternativa
se apresenta ao magistrado senao a de admitir como
verdadeiros os fatos narrados pelo autor na inicial,
reconhecendo que os saques ocorridos na sua conta te-
riam sido realizados por terceiro, mediante fraude. III
— Embora vigore, em nosso sistema, como regra geral,
a teoria da responsabilidade civil subjetiva, fundada na

48

Revista N° 6.indd 48 29/10/2013 08:24:43



culpa, a verdade é que em determinadas situagdes ex-
cepcionais, como ocorre no caso das atividades de pres-
tacdo de servigos, o fornecedor responde pelos danos
causados aos consumidores de forma objetiva, ou seja,
independentemente da demonstragdo de culpa (§2.° do
art. 3.°ceart. 14 do CDCQC). Assim sendo, a mera demons-
tracdo do dano enseja a responsabilizacao da institui-
¢do financeira que, a despeito das oportunidades con-
cedidas, se omite em comprovar a existéncia de causas
excludentes de sua responsabilidade. IV - O fato de
terceiro que exonera o fornecedor de sua responsabili-
dade é somente aquele que nao guarda conexidade com
a atividade empresarial desenvolvida, assim como o
caso fortuito excludente da responsabilidade nao pode
ser aquele que se reconhece como fortuito interno, ou
seja, fato que se liga a organizacao da empresa, relacio-
nando-se com os riscos do negécio. V — Nao merece
reparos a decisdo que fixa indeniza¢ao por danos ma-
teriais no montante correspondente ao valor objeto dos
saques indevidos, e por danos morais em valor seis ve-
zes superior a quantia indevidamente sacada da conta
do consumidor, por ndo se revelar tal valor exorbitante
nem incompativel com o abalo psiquico sofrido pela
vitima, consideradas ainda a sua posi¢do socioecono-
mica, bem como a capacidade financeira da instituicao
bancaria-ré, além de atender o carater pedagogico que
deve nortear a referida indenizacao. VI — Apelagdo da
CEF desprovida.

(AC 200051010138156, Desembargador Federal MAR-
CELO PEREIRA/no afast. Relator, TRF2 - OITAVA
TURMA ESPECIALIZADA, DJU - Data: 29/09/2009 -
Pagina: 178) [grifo nosso]

Poder-se-ia afirmar, a partir de tais julgados, que o Eg. TRF da 22
Regido manifesta-se no sentido de que a inversdo do 6nus da prova nao
pode ocorrer sem que antes sejam cientificadas as partes. Ha, no entanto,
julgamentos em diverso sentido:

AGRAVO INTERNO. BANCOS. CDC. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. REGRA DE JULGAMENTO.
1. O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
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institui¢oes financeiras. 2. Com relag¢ao a inversao do
onus da prova, o Superior Tribunal de Justica firmou
entendimento que se trata de uma regra de julga-
mento, nao constituindo cerceamento de defesa que
a mesma se dé quando do julgamento da demanda.
3. Ora, sendo o caso de inversido do 6nus probatorio,
caberia CEF provar que nao houve prestacao de servico
inadequado, de sorte que deveria ter provado a regula-
ridade da cobranca das tarifas bancérias, o que efetiva-
mente nao ocorreu, logo, a manutenc¢ao da sentenca se
impde. 4. Recurso improvido.

(AC 200551080000765, Desembargador Federal REIS
FRIEDE, TRF2 - SETIMA TURMA ESPECIALIZADA,
E-DJF2R - Data: 10/05/2011) [grifo nosso]

Observa-se, desta feita, certa variabilidade, nos julgamentos daquela

Corte, acerca da matéria probatéria ora analisada.

5.3. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO

Do ambito do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, com jurisdi¢ao
nos estados de Sao Paulo e Mato Grosso do Sul, sobre o tema, extraem-se:
PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

DECISAO MONOCRATICA. ART. 557. AGRAVO

LEGAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO.

PROVA PERICIAL. CABIMENTO. INVERSAO DO

ONUS DA PROVA. POSSIBILIDADE. 1. O Superior

Tribunal de Justica ja firmou entendimento no sentido

de que as institui¢des financeiras estdo submetidas as

disposi¢des do CDC, editando a Simula n°® 297, que dis-

poe: “O Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as

institui¢oes financeiras” 2. Todas as agdes que tém por

objeto o recebimento de crédito fornecido pelas insti-

tui¢des financeiras ou revisdo contratual exigem, via de

regra, a produgdo de prova pericial e de custo conside-

ravel, de sorte que o consumidor niao tem condi¢oes de

arcar com os custos da produc¢do da prova pericial, até

porque estdo com grande parte da renda comprometida
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com o pagamento das prestagdes. 3. Estando o contrato
objeto da lide submetido as regras do CDC, é cabivel a
inversao do 6nus da prova, com fundamento no arti-
go 6°, inciso VIII, daquele diploma legal. 4. A inversao
do 6nus da prova nao configura regra de julgamento,
pois tal inversao, ainda na fase instrutdria, evita que
se surpreendam as partes litigantes, ao contrario do
que acontece se sua analise se da somente quando da
prolacao da sentenga. 5. Agravo legal improvido.

(AI 201003000138451, JUIZA SILVIA ROCHA, TRF3
- PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA: 01/04/2011)
[grifo nosso]

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO EM QUE SE DISCUTE CONTRATO DE FI-
NANCIAMENTO DE IMOVEL NO AMBITO DO
SFH - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO.
PROVA PERICIAL: NECESSIDADE. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA: ADMISSIBILIDADE, NA FASE
INSTRUTORIA. 1. Agravo de instrumento contra de-
cisdo que, nos autos da acao em que se discute contra-
to de financiamento de imovel celebrado no ambito do
SFH, indeferiu a produgéo de prova pericial, bem como
a inversao do 6nus da prova. 2. De um lado, o agravante
afirma que as prestagdes foram reajustadas por indices
diversos do pactuado, e de outro lado, a agravada sus-
tenta o cumprimento fiel do contrato. Portanto, trata-se
de questdo controvertida cujo esclarecimento demanda
a producao de prova pericial. Precedentes. 3. O Superior
Tribunal de Justica ja firmou entendimento no sentido
de que as institui¢cdes financeiras, como prestadoras de
servigos especialmente contemplados no artigo 3°, §2°,
estdo submetidas as disposicdes do Cddigo de Defesa
do Consumidor, editando a Stimula 297: “o Cédigo de
Defesa do Consumidor é aplicavel as institui¢des finan-
ceiras”. 4. No mesmo sentido firmou-se o entendimento
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.591-DF, excetuan-
do-se da abrangéncia do CDC apenas “a definigdo do
custo das operagoes ativas e a remuneragdo das ope-
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racOes passivas praticadas na exploracao da interme-
diacdo de dinheiro na economia” 5. As a¢cdes que tém
por objeto a revisao de contratos de financiamento de
imdveis celebrados no &mbito do Sistema Financeiro da
Habitacdo exigem, via de regra, a produ¢ao de prova
pericial complexa e de custo considerével. 6. E cabivel a
inversdao do 6nus da prova, com fundamento no artigo
6°, VIII, do CDC, sendo consequéncia da determinagao
de inversao do onus da prova que a responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios do perito também seja
invertida. Precedentes. 7. A inversio do dnus da pro-
va é regra de producdo da prova e, portanto, o mo-
mento de sua aplicacao é durante a fase instrutoria.
A legislacao processual, como regra geral, atribui ao
autor o dnus de provar os fatos constitutivos de seu
direito e ao réu o 6nus de provar os fatos impediti-
vos, modificativos ou extintivos do direito do autor.
Se for o caso de inversao dessa regra, as partes devem
ser intimadas antes do término da fase instrutoria,
de forma a ter a possibilidade de produzir as provas
que entenderem pertinentes. 8. A aplicacao da regra
de inversao do 6nus da prova somente por ocasiao do
julgamento implicaria em violagdo ao principio da
ampla defesa e do devido processo legal, ja que sur-
preenderia a parte que nao produziu a prova porque
nao foi cientificada de que teve esse Onus atribuido
pela decisao judicial que inverteu a regra geral. Prece-
dentes. 9. E consequéncia da determinagio de inversdo
do 6nus da prova que a responsabilidade pelo paga-
mento dos honorarios do perito também seja invertida.
Precedentes. 10. Agravo de instrumento provido.

(AT 00075707120074030000, DESEMBARGADOR FE-
DERAL LUIZ STEFANINI, TRF3 - PRIMEIRA TUR-
MA, e-DJF3 Judicial DATA: 22/10/2010, PAGINA: 220)
[grifo nosso]

Ter-se-ia, desta maneira, em um primeiro momento, que o Eg. TRF da
3@ Regido também se inclinaria no sentido de que a inversao ope judicis
do onus probatério se caracteriza como regra de procedimento ou de
atividade, pelo que ndo poderia ocorrer somente no momento da prolagio
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da sentenga. Tal entendimento, contudo, ndo ¢ unanime naquela Corte
Federal. Vejam-se:
DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL. SAQUES INDEVIDOS. CONTA
CORRENTE. EXCLUDENTE DE ILICITUDE INO-
CORRENTE. DEFEITO NA PRESTACAO DE SERVI-
COS BANCARIOS. CONFIGURACAO. RESPONSA-
BILIDADE OBJETIVA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. REGRA DE JULGAMENTO. AUSENCIA
DE PREJUIZO A DEFESA E AO CONTRADITORIO.
INTIMACAO DAS PARTES. NAO IMPUGNACAO.
DANOS MATERIAL E MORAL. CONFIGURACAO.
INDENIZACOES DEVIDAS. JUROS E CORRECAO
MONETARIA. TERMO A QUO. 1. A responsabilidade
civil das institui¢cdes financeiras por falha do servico é
objetiva, em face da submissao aos ditames do Cédi-
go de Defesa do Consumidor, conforme Stimula n° 297
do STJ. 2. A inversao do onus da prova, como medi-
da excepcionada aquela da produgao das provas (art.
333 do CPC), refere-se a mecanismo de elucida¢io
por quem detém melhores condi¢des de produzi-las,
tanto porque a capacidade técnica lhe é favoravel,
quanto porque a outra parte carece de meios para
constituir prova robusta de seu direito. 3. A inver-
sao do onus da prova constitui verdadeira regra de
julgamento, através da qual o juiz, no momento de
prolacao da sentenca, verifica sua aplica¢ao com vis-
tas a resguardar os direitos inerentes ao consumidor
posto em desvantagem, diante do poderio econdmico
intrinseco a atividade desempenhada pela institui-
¢ao financeira. 4. Apesar disso, cumpre ressaltar que as
partes foram advertidas da inversao do dnus proban-
di durante a fase instrutoria, decisio que sequer foi
impugnada pelo recurso cabivel. 5. E invidvel a ape-
lada produzir prova de fato negativo, qual seja, a prova
de que nao realizou os referidos saques ou de que néo
revelou sua senha a terceiro. 6. O sistema é passivel de
falhas que podem ocasionar prejuizos ao consumidor,
cabendo a Caixa oferecer seguranga a seus clientes, com
implantacdo de mecanismos idoneos a evitar fraudes e
comprovar o verdadeiro autor dos saques contestados.
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[...] 11. Apelacao parcialmente provida.

(AC 00252536720014036100, DESEMBARGADOR
FEDERAL COTRIM GUIMARAES, TRE3 - SEGUN-
DA TURMA, e-DJF3 Judicial DATA: 17/06/2010, PA-
GINA: 52) [grifo nosso]

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO.
SAQUE INDEVIDO. DANO MATERIAL E MORAL
DA INSTITUICAO FINANCEIRA. RESPONSABILI-
DADE OBJETIVA. I - A inversao do 6nus da prova
é regra de julgamento. Os documentos juntados dao
conta de que a CEF participou ativamente de toda a
instrucao do processo, nao tendo, bem por isso, ex-
perimentado qualquer prejuizo, vez que tinha, ha
muito tempo, plenas condi¢des de provar os fatos
desconstitutivos e impeditivos do direito do autor. O
entendimento defendido pela CEF ¢é antigo, ndo sen-
do aceitavel que ela alegue desconhecimento das regras
do CDC, quando, a época da sentenca, esse diploma
legal ja tinha 15 anos de vigéncia. II - O dever de in-
denizar, por outro lado, ndo exige a inversdo do 6nus
da prova, ndo tendo pertinéncia questdo relativa a sua
atribuicdo a uma das partes. No caso em aprecia¢do o
autor ndo tem como comprovar que jamais efetuou os
saques em comento, e ndo por negligéncia sua, como
alega a recorrente. Esta, por sua vez, também nao tem
como demonstrar o contrario. Diante da existéncia de
elementos cuja prova se mostra impossivel, cabe ao
magistrado a afericao de outros elementos importan-
tes de convic¢ao, para decidir com maior seguranca,
pela veracidade de uma ou de outra versao, pautan-
do-se pelos principios de direito material aplicaveis
a espécie, sem que isso implique em qualquer ofensa
ao art. 333, I, do CPC. [...] IV - Nao ha como afastar a
responsabilidade da CEF em indenizar o autor pelos sa-
ques realizados indevidamente em sua conta poupancga,
eis que é prestadora de servigos bancarios e responde,
objetivamente, pelos danos infligidos aos consumido-
res, conforme determina o Cdédigo de Defesa do Con-
sumidor, questdo pacificada em nossa jurisprudéncia

54

Revista N° 6.indd 54 29/10/2013 08:24:43



com a edi¢do da Sumula 297 pelo C. Superior Tribunal
de Justica. [...]

(AC1141561, JUIZ ALESSANDRO DIAFERIA, TRF3 -
SEGUNDA TURMA, DJF3 DATA: 18/08/2011) [grifo
Nnosso|

5.4. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO

Ja na sede do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, com jurisdi¢cdo nos
estados do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, é possivel ressaltar:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. APLICACAO DAS
NORMAS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR. INDEFERIMENTO DE PLANO. A norma
referente a inversao do onus da prova (art. 6°, VIII,
do CDC) dirige-se ao juiz no momento de avaliar as
provas produzidas pelas partes e reconhecer os fatos
alegados na inicial. Dessa forma, na espécie, o afasta-
mento de plano da aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor implica na impossibilidade de sua inci-
déncia no momento oportuno. Agravo provido.

(AG 200004011326116, MARIA DE FATIMA FREI-
TAS LABARRERE, TRF4 - TERCEIRA TURMA, DJ
18/07/2001 PAGINA: 445) [grifo nosso]

ADMINISTRATIVO. SFH. REVISAO JUDICIAL. [...]
Assim, no presente caso aplicar-se-a o Codigo de De-
fesa do Consumidor naquilo em que for pertinente a
sua incidéncia. Nao se trata, aqui, de chancelar a ina-
dimpléncia ou os desvios dos clientes das instituigoes
financeiras, eis que a norma em questdo veio a lume
para humanizar as relagdes de consumo, dando igual-
dade de partes no plano material. A cldusula pacta sunt
servanda, com temperamentos, continua em Vigor. A
liberdade contratual, sob a ética do direito civil consti-
tucional, reclama boa fé objetiva tanto do credor como
do devedor. Portanto, como ja salientado, o Codigo de
Defesa do Consumidor em vigor ai estd para humani-
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zar as relacdes de consumo. Desse modo, a aplicacdo
das regras de protecio do consumidor aos contratos
bancarios, por si s6, ndo significa a procedéncia total
dos pedidos da parte autora, mas sim, que as clausu-
las contratuais serdo interpretadas favoravelmente ao
consumidor, sempre que se apresentarem duvidosas,
ambiguas ou contraditérias e que impliquem prejuizos.
Nos demais casos, o contrato sera interpretado de acor-
do com as regras de hermenéutica estabelecidas para a
exegese dos demais negocios juridicos. Ainda, impor-
ta esclarecer que o pacto firmado entre as partes pode
ser efetivamente considerado de adesao. Contudo, nao
hd falar, apenas por ser de tal natureza, na abusividade
de todas as clausulas contratuais, devendo a andalise ser
feita pontualmente, em relagdo a cada item impugna-
do, a fim de se afastar atos ilicitos ou que causem le-
sdo ao consumidor. [...] Por fim, a inversao do Oonus
da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, da Lei n.°
8.078/90, nao é obrigatdria e depende da analise de
requisitos basicos (verossimilhanca da alegacdo e hi-
possuficiéncia da parte), os quais nao se presumem,
estando ausentes na hipdtese dos autos. A respeito,
cito o seguinte julgado: Ementa: PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. DIVERGENCIA. SIMILITU-
DE FATICA. INEXISTENCIA. (..) III - A inversio
do 6nus da prova prevista no inciso VIII do artigo
6.° da Lei n.° 8.078/90 nao é obrigatoria, mas regra
de julgamento, ope judicis, desde que o consumidor
seja hipossuficiente ou seja verossimil sua alegacao.
Recurso especial ndo conhecido, com ressalvas quan-
to a terminologia. (ST]. REsp n.c 241.831/R]J. Terceira
Turma. Rel. Ministro Castro Filho. DJU de 03.02.2003,
p. 314. Grifei.) Entretanto, ressalvo que o fato de nao
se inverter o Onus da prova nao impede a aplicagdo do
Codigo de Defesa do Consumidor naquilo que for per-
tinente a sua incidéncia, tal como exposto. [...]

(AC 00002998520074047209, CARLOS EDUARDO
THOMPSON FLORES LENZ, TRF4 - TERCEIRA
TURMA, D.E. 12/05/2010.) [grifo nosso]
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Observa-se, desta feita, que essa Eg. Corte mais se inclina no sentido
de reconhecer as normas de inversdo ope judicis com natureza de regra de

julgamento, devendo, pois, ocorrer quando da prolagdo da sentenca.

5.5. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

Ademais, da jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 52 Regiao,
que exerce a jurisdi¢do federal nos estados de Alagoas, Ceard, Paraiba,
Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe, colacionam-se as seguintes
decisoes:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATO-
RIOS. REABERTURA DE DISCUSSAO ACERCA DE
MATERIA JA ANALISADA. IMPOSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. INDENIZACAO. DEVOLUCAO DE
CHEQUE POR INSUFICIENCIA DE FUNDOS. INS-
CRICAO EM CADASTRO (CCF). DANOS MORALIS.
CREDITO EM CONTA DE POUPANCA. LICITUDE
DA ATUACAO DA CEE ARTIGO 5¢, INCISO V, DA
CF/88. 1 - A prova documental trazida aos autos de-
monstra que a devolu¢do do cheque por insuficiéncia
de fundos néo foi motivada por falha no sistema opera-
cional bancario, nem decorreu de erro administrativo
da CEE mas de auséncia da solicitagdo de resgate da
poupanga e transferéncia para a conta corrente por par-
te do particular, onde a inversao do 6nus da prova pre-
tendida ndo socorre o pedido de indenizagao. O autor/
apelante foi cobrado e teve seu nome incluido em ca-
dastro negativo (CCF) de acordo com o Contrato ban-
cario firmado com a institui¢ao, legalmente amparado.
Il - E certo que a inversdo do 6nus da prova é regra
de julgamento, podendo ser decretada até mesmo em
segunda instancia, entretanto, no caso dos autos, res-
tou devidamente fundamentado no voto condutor do
julgamento, parte integrante do acérddo ora embarga-
do, que a responsabilidade objetiva da CEF foi excluida
pela demonstragao, a seu cargo, da ocorréncia da cul-
pa exclusiva do autor/embargante, nos termos do art.
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14, do CDC. IIT - Nao ocorreu o alegado cerceamen-
to de defesa (artigo 5°, LV, da CF/88 prequestionado).
[...] (EDAC499437/01/PE, RELATOR: DESEMBAR-
GADOR FEDERAL EMILIANO ZAPATA LEITAO
(CONVOCADO), Quarta Turma, JULGAMENTO:
31/08/2010) [grifo nosso]

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
DE COBRANCA. INO-CORRENCIA DA PRESCRI-
CAO. PRELIMINARES PROCESSUAIS REJEITA-
DAS. EMPREGADO DA CAIXA. CONCESSOES
IRREGULARES DE FINAN-CIAMENTOS HABITA-
CIONAIS. ONUS DA PROVA. REGRA DE JULGA-
MEN-TO. APLICACAO SUBSIDIARIA. PROCEDEN-
CIA. 1. A CAIXA ECONOMICA FEDERAL buscou
jurisdicionalmente a condenac¢ao do réu ao pagamento
de R$ 297.610,79 (duzentos e noventa e sete mil seis-
centos e dez reais e setenta e nove centavos), decorrente
de concessoes irregulares de financiamentos habita-
cionais, apuradas mediante processo administrativo
n°. 05.00030/1998, que concluiu pela responsabilida-
de civil/administrativa do débito, conforme demons-
trativo de apuragdo de débito referente ao periodo de
17/05/1998 a 30/06/2004. [...] 4. No mérito, mister re-
gistrar que a doutrina patria tem defendido a tese de
que as regras sobre 6nus da prova nao sao regras de
procedimento, mas sim de julgamento. O processo
somente deve ser resolvido com base nos ditames
sobre 0nus da prova, previstos no art. 333 do Codi-
go de Processo Civil, quando aquilo que se pretende
ver provado nos autos nao o foi a contento. Com isso,
quer-se dizer que a solu¢ao do processo com base na
distribui¢cao do 6nus da prova deve ser adotada so-
mente em carater subsidiario. 5. Nas diversas opor-
tunidades em que a produgdo de prova testemunhal
foi possivel, o advogado do réu, de boa ou ma-fé, mas
sempre injustificadamente, criou obstaculos a realiza-
¢do da audiéncia. Em razdo disso, com fulcro no art.
453, paragrafo 2°, CPC, foi dispensada a oitiva das tes-
temunhas arroladas pelo réu. 6. Em virtude da caréncia
probatoria, é de se imputar ao réu o 6nus da auséncia
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de prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. Isso porque os fatos constitutivos
do direito autoral, quais sejam as diversas irregularida-
des decorrentes de financiamentos imobiliarios vicia-
dos, devidamente apuradas em regular processo admi-
nistrativo instaurado no 4mbito da institui¢do-autora,
nao foram objeto de contraprova por parte do réu. [...]
(AC491433/CE, RELATOR: DESEMBARGADOR FE-
DERAL FRANCISCO BARROS DIAS, Segunda Tur-
ma, JULGAMENTO: 22/06/2010, PUBLICACAO: DJE
01/07/2010) [grifo nosso]

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO.
TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. CON-
TRATO DE EMPRESTIMO E RENEGOCIACAO DE
DIVIDA. JULGAMENTO CITRA PETITA. INOCOR-
RENCIA. COMISSAO DE PERMANENCIA. LEGA-
LIDADE. FATOR DE ATUALIZACAO DA DIVIDA.
IMPOSSIBILIDADE DE CUMULACAO COM OU-
TROS ENCARGOS. CAPITALIZACAO DE JUROS.
POSSIBILIDADE. PREVISAO CONTRATUAL. RE-
NUNCIA AO BENEFICIO DE ORDEM. ABUSIVI-
DADE. 1. Apelagbes desafiadas pela Caixa Econdmica
Federal - CEF e por Marcelo Henrique Vaz Marinho
em face da sentenca que, em sede de Embargos a Exe-
cugdo de Titulo Extrajudicial, fundada em Contrato
Particular de Consolida¢ao, Confissdo, Renegociagao
de Divida e outras obrigac¢des, deu provimento, em
parte, aos Embargos, para reconhecer “a nulidade da
clausula sétima que prevé a rentincia ao beneficio de
ordem’, tendo estabelecido a sucumbéncia reciproca. 2.
No tocante a preliminar de nulidade da sentenca, em
face do suposto julgamento citra petita, suscitada pelo
particular em suas razdes de Apelo, porquanto nao teria
sido apreciado o pedido de inversao do 6nus da prova,
bem como o questionamento se as cldusulas contratuais
foram ou nao redigidas com o devido destaque, ambos
formulados em sede de embargos de declaragao, nao
merece prosperar. 3. Em rela¢ao a questao da inversao
do onus da prova, foi exaustivamente debatida na ins-
tancia monocratica, tendo o magistrado expressamente
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explicitado, nas decisdes que apreciaram os sucessivos
embargos de declaragdo interpostos pelo particular,
que sO cabe tal inversao no momento da prolacao da
sentenca, se acaso nao houver prova do fato ou for
ela insuficiente para o julgamento da lide; e ainda se
houver necessidade da inversao, tal ndo implica impor
a parte contraria os 6nus com os custos da pericia re-
querida no processo, mas meramente estabelecer, no
momento do julgamento do processo que, do ponto de
vista processual, o consumidor nao tem o 6nus de pro-
duzir essa prova. [...] 12. Manutenc¢ao da sucumbéncia
reciproca, tal como determinada na sentenga, de modo
que cada parte deve arcar com as custas e os honorarios
advocaticios (art. 21, caput, CPC). 13. Apelacao da CEF
improvida e Apelagdo do particular provida, em parte
(item 9).

(AC 200884000034357, Desembargador Federal Ge-
raldo Apoliano, TRF5 - Terceira Turma, DJE - Data:
29/10/2012 - Pagina: 175) [grifo nosso]

ADMINISTRATIVO. CORRECAO MONETARIA.
CADERNETA DE POUPANCA. INDICES DE 26,06%,
42,72% e 21,87%. PRESCRICAO. RECURSO REPETI-
TIVO (REsp 1107201/DF). INTERRUPCAO. ACAO
DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS. RELACAO
CONTRATUAL. COMPROVACAO. HONORARIOS.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. 1. Cuida-se de ape-
lacao interposta contra sentenga que julgou parcial-
mente procedentes os pedidos para condenar a CAIXA
ECONOMICA FEDERAL a pagar aos autores a corre-
¢30 monetaria resultante da incidéncia dos indices de
26,06%, 42,72% e 21,87% sobre os saldos das contas
poupanca nos periodos de sua incidéncia, acrescidos
de juros e corre¢io monetaria, mas compensando-se
com os percentuais ja aplicados. O ilustre sentenciante
fixou sucumbéncia reciproca das partes e condenou a
CAIXA a recolher as custas processuais finais. [...] 6.
No tocante a preliminar de auséncia de comprovagao
de rela¢do contratual de deposito em relagao a alguns
autores, de fato, “o artigo 6°, inciso VIII, do Codigo
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de Defesa do Consumidor, citado no despacho do
dia 23/09/2010 (fl. 214), permite a inversao do onus
da prova em favor do consumidor, contudo, a inver-
sdo so deve ser operada quando as circunstancias do
caso concreto admitirem a presuncao de veracidade
das alega¢des da parte hipossuficiente. No caso em
comento, essa presuncdo de veracidade so6 pode ser in-
ferida se os poupadores a0 menos comprovarem a exis-
téncia da caderneta de poupanga. Com a comprovagao
da existéncia da caderneta, podera a CAIXA ECONO-
MICA FEDERAL apurar o periodo em que esteve ativa
e quais as movimentagdes e respectivos saldos. Em que
pese a premissa esteja firmada, cumpre observar tal
discussao poder ser aferida por ocasiio do cumpri-
mento do julgado, sem que, com isso, haja qualquer
prejuizo a instituicdo financeira demandada, visto
que a requisicao dos extratos nesta fase processual
acabaria por tumultuar o andamento da causa, tra-
zendo obices desnecessarios ao seu deslinde. [...] Ape-
lacao improvida.

(AC 00006224920114058300, Desembargador Federal
José Maria Lucena, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data:
30/08/2012 - Pagina: 116) [grifo nosso]

Pode-se concluir, a partir de tais acérdaos, que o Eg. TRF da 5* Regido
possui entendimento, mais ou menos unanime, no sentido de que a inversao
ope judicis do 6nus da prova deve ocorrer no momento de prolagdo da

sentenca, haja vista ter natureza de regra de julgamento.

5.6. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

E, por fim, cumpre salientar que a matéria ora discutida, no ambito do
Colendo Superior Tribunal de Justica — STJ, tem sido decidida, ao longo
do tempo, com pouca uniformidade. Havia, contudo, uma inclinagdo, em
dada medida, sobretudo no seio da Terceira Turma daquela Corte Superior,
no sentido de que inversao ope judicis seria, de fato, regra de julgamento.
Vejam-se:
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DA-
NOS MORAIS. CAUSA DE PEDIR. CEGUEIRA CAU-
SADA POR TAMPA DE REFRIGERANTE QUANDO
DA ABERTURA DA GARRAFA. PROCEDENTE.
OBRIGACAO SUBJETIVA DE INDENIZAR. SUMU-
LA 7/ST]. PROVA DE FATO NEGATIVO. SUPERA-
CAO. POSSIBILIDADE DE PROVA DE AFIRMATI-
VA OU FATO CONTRARIO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA EM FAVOR DO CONSUMIDOR. REGRA
DE JULGAMENTO. DOUTRINA E JURISPRUDEN-
CIA. ARTS. 159 DO CC/1916, 333, I, DO CPCE 6.°,
VIIL, DO CDC. - Se o Tribunal a quo entende presentes
os trés requisitos ensejadores da obrigacao subjetiva de
indenizar, quais sejam: (i) o ato ilicito, (ii) o dano ex-
perimentado pela vitima e (iii) o nexo de causalidade
entre o dano sofrido e a conduta ilicita; a alegacao de
viola¢do ao art. 159 do CC/1916 (atual art. 186 do CC)
esbarra no obice da Sumula n° 7 deste STJ. - Tanto a
doutrina como a jurisprudéncia superaram a complexa
construgdo do direito antigo acerca da prova dos fatos
negativos, razdo pela qual a afirma¢do dogmatica de
que o fato negativo nunca se prova é inexata, pois ha
hipdteses em que uma alegacdo negativa traz, ineren-
te, uma afirmativa que pode ser provada. Desse modo,
sempre que for possivel provar uma afirmativa ou um
fato contrario aquele deduzido pela outra parte, tem-se
como superada a alegacdo de “prova negativa’, ou “im-
possivel”. - Conforme posicionamento dominante da
doutrina e da jurisprudéncia, a inversio do 6nus da
prova, prevista no inc. VIII, do art. 6. do CDC é regra
de julgamento. Vencidos os Ministros Castro Filho e
Humberto Gomes de Barros, que entenderam que a
inversao do 6nus da prova deve ocorrer no momento
da dilag¢ao probatdria. Recurso especial nao conhecido.

(REsp 422778/SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, Rel.
p/ Acérdao Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 19/06/2007, D] 27/08/2007,
p. 220) [grifo nosso]
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AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM 2°
GRAU DE JURISDICAO. POSSIBILIDADE. REGRA
DE JULGAMENTO. 1. Essa Corte firmou o entendi-
mento de que é plenamente possivel a inversio do
onus da prova em 2° grau de jurisdicao, pois cuida-
se de uma regra de julgamento, que nao implica em
cerceamento de defesa para nenhuma das partes. 2.
Agravo regimental nao provido.

(AGA 200800572655, VASCO DELLA GIUSTINA
(Desembargador Convocado do TJ/RS), STJ - TERCEI-
RA TURMA, DJE - Data: 16/04/2010) [grifo nosso]

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMI-
DOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. MOMEN-
TO. SENTENCA. POSSIBILIDADE. REGRA DE JUL-
GAMENTO. OFENSA AO PRINCIPIO DO CON-
TRADITORIO. INEXISTENCIA. 1. A jurisprudéncia
do STJ] ndo se pacificou quanto a possibilidade de o
juizo inverter o 6nus da prova no momento de profe-
rir a sentenca numa ac¢ao que discuta relacdo de consu-
mo. 2. O Processo Civil moderno enfatiza, como fun-
¢ao primordial das normas de distribuicio de onus
da prova, a sua atribuicdo de regular a atividade do
juiz ao sentenciar o processo (6nus objetivo da pro-
va). Por conduzirem a um julgamento por presuncio,
essas regras devem ser aplicadas apenas de maneira
excepcional. 3. As partes, no Processo Civil, tém o de-
ver de colaborar com a atividade judicial, evitando-se
um julgamento por presungao. Os poderes instrutérios
do juiz lhe autorizam se portar de maneira ativa para
a solucdo da controvérsia. As provas nao pertencem a
parte que as produziu, mas ao processo a que se desti-
nam. 4. O processo ndo pode consubstanciar um jogo
mediante o qual seja possivel as partes manejar as pro-
vas, de modo a conduzir o julgamento a um resultado
favoravel apartado da justica substancial. A énfase no
onus subjetivo da prova implica privilegiar uma visao
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individualista, que ndo ¢ compativel com a teoria mo-
derna do processo civil. 5. Inexiste surpresa na inver-
sdo do 6nus da prova apenas no julgamento da agao
consumerista. Essa possibilidade esta presente desde
o ajuizamento da acdo e nenhuma das partes pode
alegar desconhecimento quanto a sua existéncia. 6. A
exigéncia de uma postura ativa de cada uma das par-
tes na instru¢ao do processo nao implica obriga-las
a produzir prova contra si mesmas. Cada parte deve
produzir todas as provas favoravel de que dispoe, mas
nao se pode alegar que ha violacao de direito algum
na hipdtese em que, nao demonstrado o direito, deci-
da o juiz pela inversao do 6nus da prova na sentenga.
7. Recurso especial conhecido e improvido.

(RESP 200901323778, NANCY ANDRIGHI, STJ -
TERCEIRA TURMA, DJE DATA: 07/02/2011) [grifo
nosso|

Mais recentemente, contudo, parece ter havido uma mudanca de
paradigma, uma vez que alguns julgados da Segunda Sec¢do daquela Corte
posicionaram-se no sentido de reconhecer a importancia da cientificagdo
das partes, antes da prola¢do da sentenga, acerca do onus probandi de cada
uma delas.

Nesse sentido, colacionam-se:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPON-
SABILIDADE 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 inversao do 6nus
da prova pode decorrer da lei (‘ope legis’), como na
responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo
(arts. 12 e 14 do CDC), ou por determinacao 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°,1I, e 14,
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§ 3°, 1, e. 6°, VIII, do CDC. A distribui¢cao do 6nus da
prova, além de constituir regra de julgamento diri-
gida 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). Dou-
trina. Se 0 modo como distribuido o 6nus da prova
influi no comportamento processual das partes (as-
pecto subjetivo), nao pode a inversao ‘ope judicis’
ocorrer quando do julgamento da causa pelo juiz
(sentenca) ou pelo tribunal (acérdao). Previsao nesse
sentido do art. 262, §1°, do Projeto de Cédigo de Pro-
cesso Civil. A inversdo ‘ope judicis’ do 6nus probato-
rio deve ocorrer preferencialmente na fase de sanea-
mento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a
parte a quem ndo incumbia inicialmente o encargo,
a reabertura de oportunidade para apresentacao de
provas. Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira
e a Quarta Turma desta Corte. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO.

(RESP 200502038653, PAULO DE TARSO SANSE-
VERINO, ST] - SEGUNDA SE(;AO, DJE - DATA:
21/09/2011) [grifo nosso]

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. CODIGO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR. LEI 8.078/90, ART. 6°, INC. VIII. REGRA
DE INSTRUCAO. DIVERGENCIA CONFIGURADA.
1. O cabimento dos embargos de divergéncia pressu-
poOe a existéncia de divergéncia de entendimentos entre
Turmas do STJ a respeito da mesma questdo de direito
federal. Tratando-se de divergéncia a proposito de regra
de direito processual (inversdo do 6nus da prova) nio se
exige que os fatos em causa no acérdio recorrido e pa-
radigma sejam semelhantes, mas apenas que divirjam as
Turmas a proposito da interpretacao do dispositivo de lei
federal controvertido no recurso. 2. Hipdtese em que o
acordao recorrido considera a inversao do 6nus da prova
prevista no art. 6°, inciso VIII, do CDC regra de julga-
mento e o acordao paradigma trata o mesmo dispositivo
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legal como regra de instrucao. Divergéncia configurada.
3. A regra de imputacao do dnus da prova estabelecida
no art. 12 do CDC tem por pressuposto a identificacao
do responsavel pelo produto defeituoso (fabricante,
produtor, construtor e importador), encargo do autor da
a¢ao, 0 que nao se verificou no caso em exame. 4. Nao
podendo ser identificado o fabricante, estende-se a res-
ponsabilidade objetiva ao comerciante (CDC, art. 13).
Tendo o consumidor optado por ajuizar a agdo contra
suposto fabricante, sem comprovar que o réu foi real-
mente o fabricante do produto defeituoso, ou seja, sem
prova do proprio nexo causal entre agdo ou omissdo do
réu e o dano alegado, a inversao do 6nus da prova a res-
peito da identidade do responsavel pelo produto pode
ocorrer com base no art. 6°, VIII, do CDC, regra de
instrucao, devendo a decisao judicial que a determinar
ser proferida “preferencialmente na fase de saneamen-
to do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte
a quem nao incumbia inicialmente o encargo, a rea-
bertura de oportunidade” (RESP 802.832, STJ 22 Secao,
DJ 21.9.2011). 5. Embargos de divergéncia a que se da
provimento.

(EREsp 422.778/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, Rel. p/ Acérddo Ministra MARIA ISA-
BEL GALLOTTI, SEGUNDA SECAO, julgado em
29/02/2012, DJe 21/06/2012) [grifo nosso]

6. CONCLUSAO

Conforme ja se fez referéncia, a discussdo acerca das normas relativas a
produgdo probatdria, em sede civel ou penal, revela-se deveras importante,
sobretudo em um Estado Democratico de Direito, em que, além de a
jurisdi¢ao ser monopdlio do Estado - sendo, regra geral, vedada a autotutela
ou justica de mao prépria —, estdo consagrados, em nivel constitucional, os
principios do contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal e da
seguranca juridica.

Em ultima analise, discutir as normas que regulam a matéria probatoria,
inclusive aquelas atinentes ao onus probandi, visando a que seja amplamente
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respeitado o ja mencionado direito constitucional a prova, é garantir, aos
litigantes, a ndo surpresa, sendo, pois, medida ultima de justiga material.

O ordenamento juridico brasileiro, em que pese adotar, como sistema de
valoracdo das provas, o do livre convencimento motivado ou da persuasao
racional, estabeleceu diversas regras e pardmetros que devem ser levados
em conta pelo Magistrado, em sua atividade judicante, com o objetivo de
bem por fim alide. Dentre tais critérios legalmente postos, citam-se aqueles
que dispdem sobre o 6nus da prova.

O Codigo de Processo Civil, como regra geral, adota, em seu artigo
333, o sistema de distribuicao estatica do 6nus probatdrio, pelo qual cabe
ao autor provar o fato constitutivo de seu direito, enquanto incumbe ao
réu demonstrar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito daqueloutro. Tal disposi¢do, contudo, ndo é absoluta. Segundo
expoe Camilo José d’Avila Couto,

A dinamicidade das relacoes sociais e a evolu¢ao tecno-
légica modificam a todo instante as relagdes juridicas
dai derivadas, influenciando o como provar (meios), o
que deve e necessita ser provado (thema probandum),
quem pode provar e quem deve sofrer as consequén-
cias da auséncia de provas (6nus da prova). Em decor-
réncia, o sistema processual perde em legitimidade ao
continuar se servindo de regras absolutamente rigidas
e ndo consegue evoluir no mesmo passo que a socieda-
de exige. Assim, ndo se pode considerar moderno um
sistema processual no qual a distribuicdo do 6nus da
prova ¢é estabelecida exclusivamente de forma prévia e
abstrata, i.e., antes dos fatos ocorrerem no mundo real,
como se fosse possivel prever todas as hipdteses pro-
vaveis e plausiveis e enquadra-las nessa mesma norma
juridica”.

Nesse passo, no sistema brasileiro, consagram-se outras trés regras
relativas a distribuicdo do onus probandi: a inversdo ope legis (ou
redistribui¢ao do dnus probatdrio), a inversao ope judicis e a teoria da carga
probatdria dinamica.

37 COUTO, Camilo José d’Avila. Dinamizacio do énus da prova: teoria e pratica. 2011.

279 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo — USP, Sdo Paulo,
2011.
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A diferenca entre elas reside no grau de previsibilidade que o direito
positivo confere as partes, sendo possivel, inclusive, enxergar, nelas,
uma ordem decrescente de classificacdo. Enquanto na teoria estatica e
na inversao ope legis, as partes, de antemao, ja tém consciéncia do que
deverao provar para que nio restem sucumbentes na demanda judicial,
haja vista que o legislador, aprioristicamente, determina as regras que
deverao auxiliar o Juiz na apreciagao do feito, na inversdo ope judicis,
a lei permite ao julgador a modificagdo do onus probandi, atendidos os
requisitos postos, observadas, portanto, as peculiaridades do caso sub
judice. E, por fim, na distribui¢ao dindmica da carga probatoria, embora a
lei ndo disponha a respeito, o Juiz determina que “a prova incumbe a quem
tem melhores condi¢des de produzi-la, a luz das circunstancias do caso
concreto™, sendo, assim, importante “ferramenta juridico-processual que
instrumentaliza e potencializa a efetividade da tutela dos direitos materiais
através do exercicio do poder jurisdicional™.

De acordo com o que dispdem Marinoni e Arenhart,

a regra do 6nus da prova funciona como regra de de-
cisao quando o juiz ndo forma o seu convencimento
ou, em outras palavras, fica em estado de duvida. Nesse
ultimo sentido, a regra do 6nus da prova se apresenta
como regra destinada a viabilizar a decisdo do juiz em
caso de duvida ou, em outros termos, a dar ao juiz ndo
convencido a possibilidade de decidir®.

Portanto, subsidiarias ou supletivas que sao, as regras que dispdem sobre
o 6nus da prova somente terdo importancia quando se revelar deficiente a
instrugdo do caso que se deve julgar, maxime porque “se o juiz dispuser
de provas suficientes para o seu convencimento, pouco interessa quem a
produziu, uma vez que a prova é do juizo e ndo das partes™*, conforme
impoe o principio da aquisi¢ao da prova.

38 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael, op. cit., p. 91.

3 COUTO, Camilo José d’Avila, op. cit.

40 MARINONI, Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhe-
cimento. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 272.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 784.
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E tal ndo discrepa nas hipoteses de inversao ope judicis ou de distribui¢ao
dindmica do 6nus probatdrio. Nesses casos, ainda que o Juiz modifique
o onus probandi estaticamente previsto na norma positivada, respaldado
por disposi¢ao expressa de lei processual ou ndo, somente devera uma
das partes suportar as consequéncias da nao produgdo da prova de que
deveria se desincumbir se se revelarem insuficientes os fatos demonstrados
para a formagdo da convic¢ao do Magistrado. Nesse sentido, haver-se-ia,
técnico-juridicamente, de reconhecer o encargo probatério como regra de
julgamento, concessa venia dos entendimentos divergentes.

No entanto, impoe-se frisar, com aqueles que advogam no sentido
de configurar, nesses casos, o onus probandi, regra de procedimento ou
atividade, a necessidade de se informar a inversao do 6nus da prova as partes,
em tempo habil, visando a possibilitar-lhes a devida instru¢ao do feito. Tal
dever de comunicagdo, além de encontrar fundamento nos multicitados
principios constitucionais supra, pode ser também extraido do § 2°, do
artigo 331, do CPC, segundo o qual, na audiéncia preliminar, em nao
sendo obtida a conciliacdo, o Juiz, além de fixar os pontos controvertidos e
decidir as questdes processuais pendentes, determinard as provas a serem
produzidas, designando audiéncia de instru¢ao e julgamento, se necessario.

Destarte, e em uma linha intermedidria, conciliadora, poder-se-ia
concluir que, mesmo na inversao ope judicis e na distribuicdo dindmica da
carga probatoria, o 6nus da prova configura regra de julgamento.

Todavia, nesses casos excepcionais, em que as partes ndo tém, de
antemdo, como saber quais elementos ou fatos deverdao demonstrar em
juizo, torna-se imprescindivel que - além de se afigurar possivel, fatica e
juridicamente, a produgdo da prova por aquele a quem se estd atribuindo
o Onus probatdrio - sejam, os litigantes, de tal inversao, cientificados, nao
se revelando adequada a modificagdo somente ao tempo da prolag¢do da
sentenca, e, muito menos, em segundo grau de jurisdicao.

Embora ainda remanesca oscilante, na Justica Federal brasileira, como
um todo, a aplica¢do de tais regras, em um sentido ou outro, revela-se
necessaria, e a partir do julgamento do Recurso Especial 802.832/MG e
dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial 422.778/SP, retro,
uma uniformizagdo jurisprudencial, reconhecendo-se, com o Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, que a inversao ope judicis do 6nus da prova
“deve ocorrer preferencialmente na fase de saneamento do processo ou,
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pelo menos, assegurando-se a parte a quem nao incumbia inicialmente o

encargo, a reabertura de oportunidade para apresentacao de provas™.
Desta maneira, estara o Poder Judiciario ratificando a importancia

do valor seguranga, previsto na CF/88, extirpando, assim, do sistema

processual brasileiro, a indesejada surpresa juridica.
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