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1 Introducao. Breve relato historico

Nas épocas primitivas e barbaras, vigoravam entre os anti-
gos germanicos as ordalias ou Juizos de Deus. Acreditava-se na
resposta divina, razio pela qual realizavam-se provas de destreza
e de for¢a e empenhava-se o juramento, na crenca de que Deus

auxiliaria no alcance da verdade.

Em seguida, passou o homem a depositar confian¢a em sua
propria cultura e experiéncia, aliando a isso a convic¢io na legi-
timidade das generaliza¢cdes quanto a valorag¢io das provas, o que
motivou a edicio de normas de fundo racional. Diante disso,

passou a haver previsio legal das provas aptas a comprovarem

*  Flavia Pereira Hill é tabeli3, pds-graduada em Direito Processual e mestranda em

Direito Processual pela UER].
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os fatos relevantes, dando ensejo ao sistema denominado prova

legal.

As Ordenagdes do Reino de Portugal, por exemplo, distin-
guiam a prova plena da semiplena e rejeitavam os testemunhos
dos escravos. Ha registro, em sede doutrinaria, de que haveria
noventa e seis regras sobre o valor da prova testemunhal em Por-
tugal, demonstrando os valores prevalecentes nessa fase histo-
rica'. Aponta-se como reminiscéncia desse sistema, entre outros,
a vedagdo a comprovacio exclusivamente por prova testemunhal
em contratos de elevado valor (CPC, art. 401), bem como a exi-
géncia de que o estado da pessoa prova-se exclusivamente a partir

da certidio do registro civil.

Em sentido diametralmente oposto ao sistema da prova
legal, merece registro o sistema do intimo convencimento do
juiz, segundo o qual poderia o julgador decidir conforme suas
impressOes pessoais, ainda que formasse o seu convencimento a
partir de sua propria ciéncia privada, considerando fatos alheios
aos autos, e sem a obrigacdo de fundamentar sua decisio. Esse
sistema vulnera, a todas as luzes, o principio da seguranca juridica
e do Estado Democratico de Direito, hoje alcados a principios de
elevada estatura. Admite-se, contudo, a subsisténcia de resquicios

desse sistema, como o julgamento pelo Tribunal do Jari.

Diante disso, conclui-se que o Direito Processual Civil
moderno nio se coaduna com os sistemas até aqui expostos. Pre-
valece, nos dias atuais, o chamado sistema da persuasio racional
do juiz ou do livre convencimento motivado, previsto no artigo
131 do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual cabe ao juiz
formar o seu convencimento racionalmente e de acordo com a

prova constante dos autos. Cabera ao juiz, outrossim, fundamen-

' DiNnaMARcoO, 2001, p.104-105.
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tar a sua decisdo, a fim de permitir a sindicabilidade e o controle

da decisao, corolarios do Estado Democratico de Direito.

Desse modo, cabendo ao juiz, de um lado, formar o seu
convencimento exclusivamente com base na prova constante dos
autos e, de outro lado, diante da veda¢do do non liquet, cuampre ao
magistrado langar mio dos mecanismos previstos em lei, a fim de
cumprir com o seu mister e decidir o caso concreto com justi¢a.
Com efeito, pode o magistrado recorrer ao poder geral instrutério
que lhe é conferido por lei (CPC, art. 130), assim como as regras
do onus da prova (CPC, art. 333), que serdo analisadas opor-
tunamente, visando solucionar adequadamente o caso que lhe é

submetido.

Entre as profundas modifica¢des nas relacdes sociais empreen-
didas nas Gltimas décadas de nossa historia, verificam-se dois fatos
relevantes, a saber: a uma, a atual sociedade de massa ensejou a
ocorréncia de disparidades, ao se estabelecerem relacdes entre
grandes empresas e individuos em ampla escala; e, a duas, a velo-
cidade da divulga¢do da informacio e o movimento de acesso a
Justica geraram a maior procura do Poder Judiciario para a solucio
dos conflitos e, por conseguinte, a maior submissao das rela¢cdes
antes mencionadas, de desequilibrio, ao Judiciirio. A convergén-
cia desses dois fatores fez surgir a necessidade de se adequarem os
instrumentos processuais a essa nova realidade 2.

,

E nesse novo contexto que se insere o instituto da inversao
do 6nus da prova, que surge com o escopo de restabelecer o equilibrio
entre as partes integrantes da relacdo juridica submetida a Juizo,
sendo esta a ratio essendi do instituto ao qual nos dedicaremos no

presente trabalho’.

2 CasTELO, 2003, p. 377-388.
Nesse sentido: THEODORO JUNIOR, 2004, p. 141-166.
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2 Conceito e classificacao

Primeiramente, cumpre definir 6nus da prova, por ser ele um
pressuposto conceitual do instituto em analise. Com efeito, onus
da prova é o encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de
demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu interesse para as decisdes

que serdo proferidas no processo®.

A doutrina destaca que o onus da prova se apresenta sob dois
aspectos. Sob o aspecto subjetivo, constitui uma norma de conduta
para os litigantes. De outra parte, sob o aspecto objetivo, ¢ uma
norma de julgamento, segundo a qual, quando faltar a prova dos
fatos relevantes do processo, o juiz devera proferir uma sentenga
de mérito desfavoravel para o litigante que estava encarregado de
subministra-la, salvo se houver invertido o 6nus da prova, tendo

em vista que ¢ proibida a decisdo de non liquet>.

Em prosseguimento, podemos conceituar inversio do 6nus da
prova como a altera¢io de regra sobre a distribuicdo desse onus,
imposta ou autorizada por lei. Implica a isengdo de um dnus para o
consumidor ou empregado e no correlato acréscimo desse énus ao for-

necedor ou empregador®.

Tal instituto do direito patrio nio encontra paralelo em orde-
namentos alienigenas. Merece registro, contudo, a previsio contida
no Decreto Presidencial Italiano n. 224/1988, que permite ao juiz
a transferéncia do encargo financeiro da prova a parte a quem sua
producio, a principio, desfavoreca. Trata-se, portanto, de inversiao
do onus financeiro da prova e nio do onus de sua produ¢io pro-

priamente. Nos Estados Unidos, por outro lado, embora nio haja

4

Dinamarco, 2001, p. 71.
> Marros, 2001, p. 43-59.
®  BarBosA MOREIRA, 1997, p. 123-140.
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previsao legal, verifica-se tendéncia jurisprudencial a determinar a

inversio casuisticamente’.

A 1inversido do onus da prova é classificada doutrinariamente
em inversao legal, convencional ou judicial. A inversio do Onus
da prova legal ou inversio ope legis consiste nas presuncoes relati-
vas instituidas em lei (praesumptionis legis), tendo como fundamento
legal o artigo 38 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC)®.

A 1inversio judicial, também denominada inversio ope judicis,
corresponde a alteracdo no disposto em regras legais responsaveis
pela distribui¢do do 6nus da prova por decisio do juiz, tendo como
fundamento legal o artigo 6°, VIII, do CDC.

A inversio convencional, por seu turno, consiste na alteracio
nas mencionadas regras legais mediante ato concertado entre as
partes, sendo autorizada de modo indireto no artigo 333, paragrafo
unico, do CPC, dependendo apenas da natureza dos direitos em
litigio e do efeito da inversio, que nio pode acarretar extrema difi-

culdade para uma das partes.

3 Hipoteses de inversao do onus da prova:

hipossuficiéncia e verossimilhanca

A doutrina diverge quanto a taxatividade das hipoteses auto-
rizadoras da inversio do onus da prova. O renomado processua-
lista mineiro Humberto Theodoro Junior e o jurista carioca Carlos
Roberto Barbosa Moreira, nas obras ja mencionadas, defendem
que as hipoteses de admissibilidade da inversio do 6nus da prova
sdo taxativas e devem ser interpretadas restritivamente, tendo em

vista o carater excepcional da medida.

7 BARBOSA MOREIRA, 1997, p.123-140.
8 Nesse sentido, WATANABE, 2001, p. 732-737.
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Ainda com fulcro na excepcionalidade, a jurista Maristela da
Silva Alves defende, a nosso ver com propriedade, que o juiz deve
valer-se primeiramente, e sempre que possivel, de seu poder ins-
trutdrio geral, determinando de oficio a producio das provas que
reputar necessarias, visto que tal mecanismo atende com maior efi-
cacia ao principio da verdade real, devendo relegar a segundo plano

a decretagio da inversio do onus da prova (carater subsidiario)’.

Em sentido diametralmente oposto posiciona-se o jurista Luiz
Guilherme Marinoni, segundo o qual a inversio mostra-se admis-
sivel ainda que nio haja previsio legal expressa, podendo ser decre-
tada sempre que o juiz verificar que se trata de relacio juridica
perigosa ou de responsabilidade decorrente da cria¢io de perigo
pelo réu ou, ainda, quando diante de rela¢des juridicas que emer-
jam em decorréncia da violagio de deveres legais pelo réu. Para
esse célebre processualista, a regra da inversio do 6nus da prova

decorre, pois, da analise do direito material.

Feitas essas considera¢des, cumpre analisar as duas hipoteses
previstas no artigo 6°, VIII, do CDC, que autorizam a decretagio
da inversio do 6nus da prova, quais sejam, a verossimilhanga das ale-
gagoes e a hipossuficiéncia da parte. De acordo com a corrente doutri-
naria a que se filie entre as duas acima expostas, concluir-se-a que
a inversao sera possivel apenas nessas duas hipoteses (primeira cor-
rente supra) ou, de outro lado, entender-se-a que se trata de mero
balizamento, indicativo dos parametros a serem adotados no caso
concreto (segunda corrente supra). De qualquer modo, a anilise das

hipoteses mostra-se de todo valiosa.

Afigura-se assente em sede doutrinaria que as duas hipoteses

previstas no artigo 62, VIII, do CDC sio alternativas e nio cumula-

?  Arves, 1999, p. 78-89.
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tivas, ou seja, basta a verificacdo de uma das hipdteses para que seja

admissivel a decretacdo da inversio.

Com efeito, a primeira hip6tese consiste na admissio da inver-
sio do onus da prova no caso de verossimilhanga da alegacio do con-
sumidor, tratando-se de rela¢io consumerista, ou do empregado,
tratando-se de relacio empregaticia. Segundo abalizada doutrina,
ndo se trata de auténtica inversio. Em verdade, o juiz, de acordo
com as maximas de experiéncia, considera produzida uma prova

que incumbe a uma das partes'.

Dito isso, verifica-se que abalizada doutrina'' identifica o con-
ceito de verossimilhanga apto a ensejar a inversio com aquele exi-
gido para a concessio de medida cautelar e tutela antecipada. Assim
sendo, a delimitacao do conceito de verossimilhanga ndo se afigura
tarefa ardua, visto que se mostra possivel aplicar critérios ja conhe-

cidos pelos operadores do Direito.

Cumpre, contudo, destacar que a verificacdo da presenca de
verossimilhan¢a perpassa necessariamente pelo exame de mate-
rial probatério de feitio indiciario, do qual se consegue formar a
opinido de ser provavelmente verdadeira a versio do consumidor
ou do empregado. De fato, cabe ao autor fazer prova de elemen-
tos indiciarios, que levem a formacio da convic¢io judicial acerca
da verossimilhan¢a de suas alegacdes. Tais indicios conduzem as
presungdes, que, destaque-se, nio se confundem com as meras
suposigoes, que consistem em simples especula¢io e nio possuem o

condio de caracterizar a verossimilhanca.

A todas as luzes, destaca Humberto Theodoro Junior que,

tendo em vista o cariter excepcional da inversio do dnus da prova,

10 WATANABE, 2001.

T BARBOSA MOREIRA, 1997.
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¢ necessario que o autor apresente indicios relativos as suas alega-
¢oes, sob pena de se admitir o ajuizamento de demandas absurdas,
calcadas em fatos e alegacoes absolutamente impossiveis de serem

comprovados, o que nao deve ser admitido.

A segunda hipoétese prevista no artigo 62 do CDC consiste na
hipossuficiéncia do autor. Reconhece a doutrina que se trata, nesse

caso, de verdadeira inversio do 6nus da prova.

O conceito de hipossuficiéncia nio se confunde com aquele
previsto no artigo 22, paragrafo tinico, da Lei Federal n. 1.060/1950,
que se restringe a vulnerabilidade econdmica. O termo a ser utili-
zado no ambito da inversio do o6nus da prova deve ser mais abran-
gente, alcancando nio apenas a caréncia de recursos financeiros,

mas também a vulnerabilidade técnica e de conhecimento'?¢'3.

O jurista Carlos Roberto Barbosa Moreira, em obra ante-
riormente citada, vai além e afirma que a hipossuficiéncia abrange
qualquer um que tenha a tarefa probatoéria dificultada no caso con-
creto, citando como exemplo o portador de virus HIV, que o con-

traiu ha décadas em transfusio de sangue em determinado hospi-

2 A esse respeito, WATANABE, 2001.

3 Nesse sentido posiciona-se o E. TJR], consoante infere-se do seguinte aresto: “Ape-

la¢do. A¢do de indenizacdo por danos morais. Concessionaria de servico publico de
telefonia. Inscricdo do nome da autora em cadastro restritivo de crédito. Débito
decorrente de linha telefonica nio solicitada pela autora. Sentenca de procedéncia
do pedido. Inobstante a responsabilidade objetiva, a sistematica empregada pelo
CDC imp0s a inversio do o6nus da prova em desfavor do fornecedor do produto ou
servico, em razdo da hipossuficiéncia técnica e econdmica do consumidor. Onus da prova
passado para a apelante, que nio a produziu, adequadamente, para justificar o seu
objetivo no processo. A inclusio indevida do nome do consumidor em cadastro
restritivo de crédito afronta a teoria da qualidade. Dano moral in re ipsa. O arbi-
tramento do valor da reparacio do dano moral deve caracterizar-se por ser mode-
rado e proporcional. Modifica¢io do apelo, para se reduzir o quantum indenizato-
rio. Provimento parcial do recurso” (Ac 28242/2006, rel. des. Ronald Valladares,
16* Camara Civel, julgado em 5.9.2006).
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tal. Afigura-se extremamente dificil para o paciente demonstrar
o nexo causal entre a transfusido realizada anos atras e a doenga
contraida, principalmente porque os pacientes nio tém por habito
guardar os documentos por longo periodo, mas essa comprovacio
mostra-se mais facil para o hospital, que tem o dever de manté-los

em seus arquivos.

4 Objeto da inversao

Conforme entendimento prevalecente em sede doutrinaria, o

objeto da prova consiste nos fatos alegados pelas partes'.

De acordo com a regra geral de distribui¢io do 6nus da prova,
salienta o processualista Wagner Giglio, tratando do Direito Pro-
cessual do Trabalho, que a prova cabe a quem alega o fato, devendo
ser interpretado o artigo 818 da Consolidagido das Leis do Trabalho
(CLT) a luz do artigo 333 do CPC, apesar de nio haver propria-
mente uma omissao na lei trabalhista, conforme exigido no artigo

769 da CLT.

Desse modo, cabe ao reclamante provar os fatos constitutivos
do direito alegado, enquanto cabe ao reclamado comprovar os fatos
extintivos, como, por exemplo, o cumprimento integral do con-
trato ou o pagamento das indeniza¢des legais, bem como os fatos
impeditivos e modificativos do direito alegado pelo autor, como,
por exemplo, a existéncia de pedido de demissdo, a ocorréncia de
justa causa para a despedida ou o gozo de descanso em outro dia

da semana'®.

Todavia, uma vez decretada a inversio do 6nus da prova, fica

subvertida a regra geral de distribuicio do 6nus da prova, devendo

¥ Por todos, THEODORO JUNIOR, 2004.

5 Gicrio, 1997.
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a parte comprovar fatos que nio foram por ela alegados. Cabe,

nesse momento, indagar quais seriam os fatos passiveis de serem

transferidos a parte contraria ou, em outras palavras, qual seria o

objeto da inversio do 6nus da prova'®.

A doutrina sustenta que a inversio deve voltar-se para fatos

que se mostrem:

(a) relevantes para o deslinde do litigio, quais sejam, aqueles
aptos e suficientes para comprovar a existéncia do fato

constitutivo do direito do autor;

(b) controvertidos, ou seja, que tenham sido alegados pelo autor
e rechagados pelo réu na contestacio, sendo certo que fatos
incontroversos nio sao objeto de prova, ja que sobre eles

paira presuncio legal de veracidade (CPC, art. 334, III);

(c) especificos, vale dizer, fatos determinados que tenham sido
apontados pelo autor como suficientes para comprovar o
seu direito. Assim sendo, sustenta-se que o juiz nio deve
admitir que o autor da ac¢do alegue fatos abstratos e genéricos

que apresentem impossibilidade absoluta de comprovagio.

16

40

O E. TST editou a Stmula n. 338, prevendo a possibilidade de inversio do 6nus da
prova quanto ao cumprimento de hora extra, conforme se extrai do teor da citada
samula, in verbis: “JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONus pa provA. I — E 6nus
do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada
de trabalho na forma do art. 74, § 22, da CLT. A nio-apresentacdo injustificada dos
controles de freqtiéncia gera presuncio relativa de veracidade da jornada de traba-
lho, a qual pode ser elidida por prova em contrario (ex-Stmula n. 338 — Res. 121,
DJ de 21 nov. 2003). II — A presunc¢io de veracidade da jornada de trabalho, ainda
que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario
(ex-OJ n. 234 — Inserida em 20.6.2001). III — Os cartdes de ponto que demons-
tram horarios de entrada e saida uniformes sio invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do emprega-
dor, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir” (disponivel em:
<www.tst.gov.br>. Acesso em: 20 nov. 2006).
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Nesse caso, seria impossivel nio s6 para o autor comprovar
tais fatos, mas para qualquer pessoa (impossibilidade abso-
luta ou objetiva), visto que se trata de fatos indefinidos.
Nessa hipodtese, observa o jurista Humberto Theodoro
Junior que nio cabe a inversiao do 6nus da prova, mas sim a

prolagio de sentenca de improcedéncia do pleito autoral.

Indo além, o citado jurista alerta para o que denomina “cru-
zada antiempresa”. Segundo ele, a sucessiva decretagio da inversao
do 6nus da prova em agdes fundadas em fatos genéricos e inde-
terminados acaba por desvirtuar o instituto, utilizando-o como
instrumento de garantia da vitéria do autor, ou seja, de sucesso no

mérito.

Em tGltima analise, a constante sucumbéncia por parte das
empresas em inameros litigios consumeristas — raciocinio que se
aplica, por analogia, as rela¢des trabalhistas —, em decorréncia da
transferéncia para elas de fatos de impossivel comprovacio, enfra-
quece tais empresas, acarretando, até mesmo, o encerramento de
suas atividades ou o seu mau desenvolvimento. Com isso, a inver-
sio do onus da prova, em vez de promover o incremento das rela-
¢cOes consumeristas e trabalhistas e tornar as empresas mais sérias
e competitivas, ira enfraquecer o mercado e, em tltima analise, o
proprio consumidor, que terd a sua disposi¢ao empresas COm Mmenor

competitividade e, portanto, menor eficiéncia.

Cumpre registrar entendimento doutrinario parcialmente
diverso, defendido por Luiz Guilherme Marinoni, para quem o
onus da prova de fato especifico, mas que encerre impossibilidade abso-
luta de comprovagio — ou seja, que nio possa ser comprovado nem
pelo autor nem pelo réu — e sobre o qual o juiz ndo tenha formado
sequer juizo de verossimilhanca, deve ser transferido a parte ré,

enquanto o processualista mineiro antes citado defende, conforme
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visto, a prolacio de sentenca de improcedéncia do pedido autoral”,

posi¢io com a qual concordamos.

A doutrina rejeita a inversio do 6nus da prova tendo por objeto
as chamadas provas diabdlicas. Nesse conceito inserem-se nao so as
provas baseadas em fatos indeterminados ou inespecificos, con-
forme destacado nas linhas anteriores, como também a prova de
fato negativo absoluto e indefinido. Por fato negativo tem-se aquele que
se dirige a algo que nio ocorreu. E admissivel, contudo, a inversio
do onus probandi de fato negativo que possa ser comprovado a partir
de um fato positivo, ou seja, partindo-se de algo que ocorreu, con-
segue-se comprovar que algo nio ocorreu. Por outro lado, nio se
afigura admissivel decretar a inversio do onus da prova acerca de
fato negativo absoluto e indefinido, vale dizer, a comprova¢io do

nada, do inexistente, ja que tal se mostra impossivel.

7 Do mesmo modo, nio se admite a inversio do 6nus da prova quando a sua produ-

¢do se revele de facil consecucio pela parte autora. Nesse sentido posiciona-se o
E. TJR]J, conforme se depreende do seguinte aresto: “Responsabilidade civil. Casa
bancaria. Contrato de conta corrente encerrado. Conta sem qualquer movimen-
tacdo. Inscricio no 4rgio protetivo de crédito nido comprovada pela parte. Dano
moral inexistente. Rela¢io de consumo inversio do 6nus da prova — art. 6%, VIII,
do CDC. 1 — Alegacio de inscri¢io do nome da correntista no cadastro de protecio
ao crédito ndo demonstrada, apés pedido de encerramento de conta. 2 — Dever
de indenizar inexistente ante a auséncia de dano. 3 — Inversio do onus da prova
somente aplicavel as provas de dificil producio pela autora, a prova de inscricio
nos cadastros restritivos de crédito é de simples realizacdo, nio cabendo ao réu a
producio de prova negativa. Desprovimento da apelacio” (Ac 42315/2006, rel. des.
Antonio Saldanha Palheiro, 5* Camara Civel, julgado em 12 set. 2006). O mesmo
entendimento ¢ dispensado as relagdes trabalhistas, conforme se extrai do seguinte
julgado: “EmenTA: ONUS DA PROVA. DEPOSITOS DO EGTS. Correto o raciocinio de
que compete, em regra, ao empregador, que dirige a relagio empregaticia, a guarda
dos documentos a ela relativos. Todavia, ao alegar o descumprimento de alguma obrigagao
atrai o empregado para si o dnus da prova, justificando-se sua inversiao somente quando estiver
impossibilitado de a oferecer, o que nao é o caso do FGTS, visto que tem pleno acesso a conta
vinculada, podendo obter do érgao gestor extratos analiticos para fazer a prova, mormente
quando nio define o periodo no qual nio houve o depdsito ou houve em valor
inferior. Inteligéncia da OJ n. 301 da SBDI-I do TST” (TRT 3* Regido — 00413-
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5 Momento da decretagcao da inversao

Paira acirrada divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre
o momento adequado para a decretacdo, pelo juiz, da inversio do
onus da prova. Em sintese, os posicionamentos a respeito do tema

dividem-se em trés correntes, a seguir expostas.

5.1 No despacho inicial

A corrente doutrinaria que defende seja a inversio do 6nus da
prova decretada pelo juiz no despacho que recebe a peticdo inicial
sustenta que esse seria 0 momento processual adequado, uma vez
que as partes seriam alertadas ab initio acerca de quais seriam os

A .
onus que caberiam a cada qual delas provar ao longo do processo.

Essa corrente recebe acertadas criticas, no sentido de que seria
prematura a decretacdo da inversio nesse momento, tendo em vista
que, aquela altura, o réu sequer teria contestado, razio pela qual
ainda nao se saberia quais fatos se tornariam controvertidos. Com
efeito, conforme salientamos em capitulo antecedente, somente os
fatos controvertidos devem ser objeto de inversio do 6nus proba-
torio. Alie-se a isso o fato de que, justamente por ser excepcional,
a inversio do onus da prova deve ser decretada somente quando se
mostrar necessaria, o que resta comprometido com a sua adogio

logo ao inicio do processo.

5.2 Na sentenca

Segundo o jurista Kazuo Watanabe'®, o momento adequado
para a decretagdo da inversio corresponde a sentenga, isso porque

o onus da prova consiste em regra de julgamento que orienta o

2004-093-03-00-4 RO, 5* Turma, rel. juiz José Murilo de Moraes, publicado em
9 out. 2004. Grifou-se).

8 WAaTANABE, 2001.
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juiz na solucdo do caso que lhe é submetido. Desse modo, somente
quando o juiz se depara, no julgamento da causa, com uma situagao
de incerteza — ou de auséncia de verossimilhanca, como prefere
Luiz Guilherme Marinoni — quanto aos fatos, deve ele valer-se das
regras de distribui¢io do onus da prova, especialmente a sua inver-

s30, a fim de evitar o non liquet.

De acordo com Kazuo Watanabe, a inversdo do 6nus da prova
ndo pode ser decretada em momento anterior, pois feriria o princi-
pio da imparcialidade do juiz, que estaria prejulgando o mérito do

processo ao determinar a inversao.

Todavia, ousamos discordar desse posicionamento. Com efeito,
o ordenamento juridico patrio confere ao juiz o poder instrutdrio
geral, cabendo a ele até mesmo determinar a producio das provas
que entender necessarias de oficio, sem que se vislumbre, nesse caso,
a violagio do dever de imparcialidade. Assim sendo, a inversao do
onus da prova consiste em instrumento por meio do qual o juiz
adota postura menos ativa do que ao valer-se do poder instrutério
geral. Isso porque, ao decretar a inversio do onus da prova, o juiz
nio tem a iniciativa de determinar especificamente quais meios de
prova serdo produzidos a fim de comprovar determinados fatos rele-
vantes, mas apenas transfere a parte ré o respectivo onus, cabendo a ela
definir os meios e 0 modo com que se desincumbira desse 6nus. Os
defensores da corrente ora em analise sustentam que, ao inverter o
onus da prova, o juiz estaria demonstrando uma propensio a julgar

favoravelmente a parte autora, revelando, pois, um prejulgamento.

No entanto, essa mesma critica deveria, entdo, ser dirigida ao
poder instrutério geral, visto que, caso o juiz determinasse de oficio
a producio de determinada prova a fim de demonstrar, por exem-
plo, o fato constitutivo do direito do autor, essa medida denota-
ria que o juiz ndo reputa suficientemente provadas as alegacoes do

autor. Nesse caso, estaria, entdo, o juiz igualmente externando o
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seu convencimento. No entanto, for¢oso convir que tanto o poder
instrutério geral quanto a inversio do onus da prova nio ferem
a imparcialidade do juiz, configurando instrumentos destinados a
alcangar o acesso a justica e a justica e que se harmonizam com a

postura ativa do juiz na dire¢do do processo.

Alie-se a isso o fato de que o 6nus da prova ostenta dois aspec-
tos — subjetivo e objetivo — consoante apresentado no item 2 do
presente trabalho. Assim sendo, de acordo com o aspecto subjetivo,
as normas sobre reparticio do onus probatdrio sio regras de compor-
tamento dirigidas as partes litigantes, por meio das quais elas ficam
cientes, com antecedéncia, dos fatos que cabem a cada qual delas

provar ao longo do processo®.

Por conseguinte, a decretacio da inversio no momento da sen-
tenca subtrai da parte ré qualquer chance de se desincumbir do
(novo) onus probatério, pela simples razio de que a fase instru-
toria ja se esgotou sem que ela sequer soubesse que mais esse fato
lhe incumbiria comprovar. Dai por que nio o fez oportunamente.
Se soubesse, decerto teria ao menos tentado comprovar também
esse fato cujo onus lhe foi transferido. Sob tais fundamentos, sus-
tenta-se que teriam sido violados os principios do contraditério e

da ampla defesa.

Em resposta as criticas formuladas, Kazuo Watanabe sugere
que o juiz “alerte” abstratamente, por ocasiio do despacho saneador,
sobre o teor do artigo 6° VIII, do CDC, ou seja, que o magistrado
aluda a possibilidade de ser, na sentenca, invertido o 6nus da prova,
sem que isso signifique qualquer juizo sobre a futura decretacio da
inversio em concreto. Com isso, segundo o aludido jurista, estaria
afastada qualquer alegacao de vulnera¢do de garantias processuais e

constitucionais do réu.

" BARBOSA MOREIRA, 1997, p. 36.
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No entanto, ousamos discordar do notavel jurista ainda nesse
ponto. A nosso ver, o mero “alerta” pelo juiz sobre o teor de um
dispositivo legal ndo possui qualquer efeito juridico. De fato, a nin-
guém ¢é dado alegar desconhecimento da lei. Assim sendo, for-
coso convir que o réu tem conhecimento de que a lei admite, em
tese, a inversao do 6nus da prova em rela¢des consumeristas — e
igualmente em rela¢des trabalhistas. No entanto, nio tendo sido
proferida decisdo judicial de decretagio da inversio do 6nus da
prova naquele processo, afirmando expressamente quais os fatos
cujo onus probatorio foi transferido a parte ré, por certo o réu fica
submetido, até entdo, a regra geral de distribui¢ido do 6nus da prova
(CPC, art. 333, aplicavel também as relacdes trabalhistas, consoante
exposto anteriormente). Desse modo, a decretagdo da inversio por
ocasido da prolacdo da sentenca, ja esgotada a fase instrutéria, toma
o réu de surpresa, impondo-lhe novo 6nus quando nio lhe é dada
mais nenhuma oportunidade de dele se desincumbir, e, portanto,

vulnera sim as suas garantias processuais.

Carlos Roberto Barbosa Moreira afirma, com propriedade,
que a decretacdo da inversdo na sentenca desvirtua o propoésito do
instituto, que a rigor seria o de facilitar a defesa do consumidor,

acabando por destina-lo a garantir a propria vitéria do autor.

5.3 Momento antecedente ao inicio da instrucio

A terceira corrente doutrinaria, a qual nos filiamos, sustenta
que a inversido do onus da prova deve ser decretada em momento
anterior ao comeco da fase instrutdria, a fim de dar ciéncia a ambas
as partes de quais sio exatamente os fatos que lhes incumbirio
provar ao longo do processo. Esse €, a nosso ver, o entendimento
consentaneo com os principios da ampla defesa e do contraditério,

que norteiam o Direito Processual Civil moderno.
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Com efeito, deve o juiz decretar a inversio por ocasido da
audiéncia de conciliacdo, quando fixa os fatos controvertidos,

devendo conjuntamente definir a quem caberd comprovar cada
um deles, a teor do artigo 331, § 2°, do CPC*".

Indo além, o jurista Carlos Roberto Barbosa Moreira sustenta,
com razio, que, caso o juiz verifique, no momento em que Os autos
estdo conclusos para senten¢a, que deve inverter o 6nus da prova,
entdo devera proferir decisio interlocutoria nesse sentido e reabrir

a instrucio?!.

6 Decisao judicial de decretacao da inversao do
Onus da prova

A inversdo do 6nus da prova, fundada no artigo 6%, VIII, do
CDC, nio se opera automaticamente®’, dependendo de decisio

judicial que a determine no caso concreto®.

Nesse sentido, BARBOSA MOREIRA, 1997.
*' No mesmo sentido, THEODORO JUNIOR, 2004.

Nesse sentido posiciona-se o E. TJR], conforme ementa a seguir transcrita: “Acor-
dao. Apelacio civel. A¢io de repeticio de indébito cumulada com indenizacio
por danos morais. Contrato de empréstimo com garantia fiduciaria. Julgamento
antecipado da lide. Improcedéncia do pedido. Alegacio do recorrente que o juizo a
quo haveria incorrido em error in procedendo, haja vista suposta violacdo ao principio
constitucional da ampla defesa. O Magistrado é o destinatdrio final das provas, impor-
tando dizer que compete ao mesmo rechagar a produgdo de provas que se revelem desnecessdrias
ao julgamento da causa. A inversao do dnus da prova, que encontra amparo legal no artigo
6°, inciso VIII, do CDC, ndo tem aplicagdo imediata pelo simples fato de restar configurada
a relagao de consumo, para tanto faz-se necessaria a presenga de demais requisitos tais como
a hipossuficiéncia do consumidor e a verossimilhanga de suas alegagoes. Hipossuficiéncia
nio vislumbrada, eis que nio verificada, no caso em tela, qualquer dificuldade da
consumidora produzir provas capazes de demonstrar o direito alegado. Narrativa
perpetrada na inicial desacompanhada de minimo lastro probatério, decorrendo
dai a falta de verossimilhanc¢a das alegacdes deduzidas. Inversio do onus probandi
corretamente indeferida. Auséncia de elementos que denotem cobranca indevida
de valores, tornando assim inviavel a pretensio de repeticdo do indébito. O dano
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Todavia, discute-se qual a natureza da atuagio do juiz ao decre-
tar a inversao do 6nus da prova. O processualista Humberto Theo-
doro Junior sustenta que se trata de uma faculdade judicial. Segundo
ele, estando presentes os pressupostos que autorizam a inversio,

possui o juiz a faculdade de decreta-la.

No entanto, ousamos divergir de tal posicionamento. A nosso
sentir, trata-se, em verdade, de um poder-dever do magistrado, e
nio uma mera faculdade?. Conforme destacado pelo proprio jurista
acima mencionado, deve o juiz verificar a presen¢a dos pressupos-
tos autorizadores da inversio. Contudo, caso se entenda que o juiz
possui uma faculdade, entdo, ainda que presentes os requisitos,
podera o juiz optar discricionariamente entre decretar a inversio do

onus da prova ou nio fazée-lo.

A nosso ver, contudo, trata-se de poder-dever, cabendo ao juiz
inverter o 6nus da prova sempre que considerar presentes os requi-
sitos legais autorizadores, a fim de facilitar a defesa da parte autora.
Em outras palavras, estando presente uma das hipoteses legais auto-
rizadoras da inversio, emerge para a parte autora o direito de ver o
onus da prova invertido em seu favor, como forma de reequilibrar a

relacdo processual estabelecida entre as partes.

Dito isso, é preciso tracar uma distingdo. Com efeito, a nosso
sentir, nio ha discricionariedade judicial quanto a decretacio da

inversio do onus da prova, ou seja, nio ha juizo de conveniéncia e

moral invocado pelo demandante nio restou comprovado nos autos, razio pela qual
nio se tem como prosperar a pretensio compensatoria. Recurso desprovido” (AC
45527/2006, rel. des. Maria Helena Martins, julgado em 31.10.2006).
# Nesse viés de orientagio, BARBOSA MOREIRA, 1997; THEODORO JUNIOR, 2004.
Segundo De Plicido e Silva (1998, p. 344), o termo faculdade significa “poder que
se tem para que se faca alguma coisa, seja de ordem fisica ou de ordem moral. |[...]
exprime a possibilidade de poder fazer ou agir, o que se entende ter autoridade para
fazer alguma coisa ou agir de certa maneira para defesa ou aquisi¢do de direitos, ou

para o exercicio de direitos”.
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oportunidade do magistrado sobre a decretacdo ou nio da inversio
do onus da prova, por tratar-se de poder-dever. Por outro lado,
forgoso convir que as hipéteses autorizadoras da inversio, notada-
mente a hipossuficiéncia e a verossimilhang¢a, consistem em con-
ceitos juridicos indeterminados. Dessa forma, a sua verificagdo, no
caso concreto, pelo juiz, embora nio pressuponha o exercicio de
discricionariedade judicial propriamente, decerto exige a interpreta-

¢do a ser dada pelo juiz a tais conceitos juridicos indeterminados®.

Ainda acerca da decisdo judicial que decreta a inversio do
onus da prova, cumpre destacar a necessidade de fundamentagio,
em obediéncia ao artigo 93 da Constitui¢io Federal. Com efeito, a
referida decisdo acarretard um gravame a parte ré, incrementando o
seu Onus probatério. Diante disso, sobreleva a necessidade de o juiz
apresentar claramente os fundamentos que motivaram a concessao
da inversdo ou, de outra parte, o seu indeferimento, em detrimento
do autor. A motiva¢io da decisio permite, como salientamos em
momento anterior do presente trabalho, o controle e a sindicabi-
lidade pelas partes, constituindo um fator legitimador da fungio

jurisdicional e consentanea com o Estado Democritico de Direito.

Nesse sentido, o jurista Carlos Roberto Barbosa Moreira, em
citada obra, destaca, com propriedade, que nio basta a mera alusio,
pelo juiz, da norma sobre a qual lastreia a sua decisdo, tampouco a
transcricdo literal da disposicio legal. Cabe ao magistrado apontar
os fundamentos, extraidos dos autos, que justificam ou nio a inver-

sio do 6nus da prova.

7 Efeitos da inversao do 6nus da prova

Sio considerados efeitos da inversio do 6nus da prova:

% WaMBIER, T.A.A., 2006.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 6 — n. 22/23, p. 31-55 — jan./jun. 2007 49



(a) a isen¢io ao consumidor de provar o nexo causal, em caso

de responsabilidade objetiva;

(b) em caso de responsabilidade subjetiva, isen¢do ao consu-
midor de provar, outrossim, o fato de que o réu teria agido

com culpa ou dolo;

(c) transferéncia, ao réu, do respectivo onus de que fora o

autor isentado;

(d) possibilidade de o fato alegado pelo autor ser reputado ver-
dadeiro, com a (provavel) conseqiiéncia de ser o mérito
julgado favoravelmente ao demandante, caso o réu nio se

desincumba do novo 6nus que lhe foi transferido.

No entanto, tem-se que a inversio do 6nus da prova nio
possui o condio de liberar o consumidor de comprovar a ocorréncia

do dano, o que lhe compete®.

8 Teoria da carga dindmica da prova

Cumpre, nesse momento, abordar, ainda que sucintamente,
a teoria da carga dinamica da prova, tendo em vista a sua intima
relacio com o tema ora em estudo. Com efeito, a teoria da carga
dinamica da prova rompe com a visio estatica tradicional da prévia
distribui¢do do Onus da prova entre as partes, a fim de adequar a
distribui¢do ao caso concreto, atribuindo o 6nus da prova a parte que

estiver em melhor condi¢io de fazé-lo.

Essa teoria abandona o prévio e abstrato estabelecimento do
onus probatdrio e sustenta que a atribui¢io do 6nus da prova inde-

pende da posi¢do que as partes ocupam no processo. De igual sorte,

2 Nesse sentido, BARBOSA MOREIRA, 1997.

50 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 6 — n. 22/23, p. 31-55 — jan./jun. 2007



sera de pouco relevo a natureza do fato invocado (constitutivo,
extintivo, modificativo ou impeditivo do direito). Ao revés, assu-
mem relevo para a aplica¢do do citado principio as particularidades
do caso concreto e a natureza do fato a ser provado, com o objetivo de se
imputar o encargo a parte que, pelas circunstdncias concretas, possua

melhores condicoes de fazé-lo”.

Cumpre registrar que esse principio foi amparado no Ante-
projeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, de autoria dos
professores Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro

Mendes e Kazuo Watanabe, estando previsto no artigo 11%.

E autorizado afirmar que a teoria da carga dinimica da prova
se mostra mais abrangente do que o mecanismo de inversio do
onus da prova. Isso porque a decretacdo da inversio do onus da
prova, tal qual adotada em nosso ordenamento juridico, depende

da verificacdo da presenca de requisitos ditados pela lei, como a

27 Nascrurti, 2006.

2 “§ 12 Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, o

onus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informa-

¢oes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragio.

§ 22 O 6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz, for veros-
simil a alegacio, segundo as regras ordinarias de experiéncia, ou quando a parte

for hipossuficiente.

§ 32 Durante a fase instrutéria, surgindo modificag¢io de fato ou de direito rele-
vante para o julgamento da causa (parigrafo Gnico do artigo 52 deste Cddigo),
0 juiz poderd rever, em decisio motivada, a distribuicio do 6nus da prova, con-
cedendo a parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo razodvel para sua
producio, observado o contraditério em relacdo a parte contréria (artigo 25, § 52,
inciso IV).

§ 42 O juiz poderd determinar de oficio a produ¢io de provas, observado o

contraditorio.

§ 5° Para a realizacdo de prova técnica, o juiz podera solicitar a elaboracio de
laudos ou relatérios a 6rgidos, fundacdes ou universidades ptblicas especializados

Lo
na materia.
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hipossuficiéncia e a verossimilhanga. Com efeito, prevalece a distri-
bui¢io do onus da prova previsto no artigo 333 do CPC, cabendo
a0 juiz afastar essa regra, em carater excepcional, caso verifique o
preenchimento dos requisitos legais. A teoria da carga dinamica da
prova, por outro lado, abandona qualquer previsio legal abstrata de
distribui¢io do 6nus da prova (como aquela prevista no artigo 333
do CPC) e privilegia as particularidades do caso concreto, por-
tanto, sem atentar para qualquer balizamento legal, o que ocorre

quanto a inversio do onus da prova.

9 Distin¢ao entre 6nus da producido da prova e 6nus

financeiro da prova

A jurisprudéncia corretamente tragou a distin¢do entre Onus
da produgio da prova e 6nus financeiro da prova. Com efeito, pela
inversio do onus da prova, transfere-se ao réu o 6nus de comprovar
determinado fato, alegado pelo autor. Nesse passo, caso nio sejam
produzidas as provas necessarias a afastar as alegacdes tecidas pelo

autor, elas serdo reputadas verdadeiras.

Com 1isso nio se confunde o onus financeiro pela produgio
dos meios de prova. Ainda que seja invertido o 6nus da prova,
caso o autor insista na producdo de determinada prova, nio podera
o réu ser compelido a seu pagamento. Com efeito, caso a prova
requerida pelo autor nio venha a ser produzida em razio de o réu
ter se negado a custed-la e o juiz entender que a parte ré nio se
desincumbiu do 6nus que lhe fora imposto em razio da inversio do
onus da prova, a conseqiliéncia sera a presunc¢io de veracidade dos

fatos alegados pelo autor, em desfavor do réu®.

* Nesse sentido se posiciona o E. Superior Tribunal de Justica, consoante se infere

do seguinte aresto: “Consumidor. Recurso especial. Inversio do 6nus da prova.
Responsabilidade pelo custeio das despesas decorrentes de sua producio. Preceden-
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10 Conclusio

Por todo o exposto, verificamos que o instituto da inversio
do onus da prova consiste em instrumento de vanguarda desti-
nado a restabelecer o equilibrio entre as partes do processo, desfeito
em razio da hipossuficiéncia da parte autora. Esse desequilibrio
se verifica na relacdo de direito material — seja a relacdo de con-
sumo, seja a relacdo empregaticia — e reflete diretamente na relacio
processual, podendo, inclusive, comprometer o acesso a justica e a

isonomia.

Atentos a essa problematica, tanto o legislador patrio quanto
os tribunais brasileiros vém disciplinando o instituto e acolhen-
do-o0 no quotidiano forense como meio eficaz de garantir a perse-

cucdo das garantias constitucionais processuais.

tes. Prova pericial requerida apenas pelo consumidor. Onus pelo adiantamento do
pagamento dos honoririos do perito. Art. 33 do CPC. — Conforme entendimento da
3¢ Turma, a inversdo do énus da prova ndo tem o efeito de obrigar a parte contraria a arcar
com as custas da prova requerida pelo consumidor. No entanto, sofre as conseqiiéncias
processuais advindas de sua ndo-produc¢io. — Se a prova pericial foi requerida apenas
pelo autor, é apenas ele quem deve adiantar o pagamento dos honorarios peri-
ciais, conforme determina o art. 33 do CPC, ainda que a demanda seja aplicavel o
Cddigo de Defesa do Consumidor. Recurso especial conhecido e provido” (Resp
661149/SP, 3* Turma STJ, rel. min. Nancy Andrighi, julgado em 17.8.2006). No
mesmo viés de orientag¢io posiciona-se o E. TJR]J, consoante se infere do seguinte
julgado: “Consumidor e processual civil. Demanda contra concessionaria de servi-
cos de energia elétrica, sob alegacio de irregularidades no sistema de medicio sob
sua responsabilidade, bem como contra cobranca de consumo energético recupe-
rado. Formulacio de requerimento de prova pericial por ambas as partes, sendo o
autor beneficidrio da gratuidade de justica. Decisdo impugnada que determina a
parti¢do por igual do encargo relativo aos honoririos de pericia. Inversio do 6nus
da prova. Assisténcia judiciaria. Aplicac¢io do art. 62, VIII, CDC, e art. 3%, V, da Lei
n. 1.060/50. Inversdo do énus probatorio que ndo produz o efeito de obrigar o fornecedor a
pagar as custas da prova requerida por ambas as partes ou somente pelo consumidor, sujeitando
aquele, entretanto, a softer as conseqiiéncias processuais advindas da falta da respectiva produ-
¢do. Parcial provimento do agravo de instrumento” (Al n. 19837/2006, 3* Camara
Civel, rel. des. Luis Fernando de Carvalho, julgado proferido em 4.10.2006).
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Com efeito, conclui-se que o instituto da inversio do 6nus da
prova, sendo utilizado com racionalidade e prudéncia, insere-se
no contexto maior de garantia da cidadania e de acesso a justica,

valores tao caros ao Estado Democratico de Direito.

Referéncias

ALVES, Maristela da Silva. O 6nus da prova como regra de julga-

mento. In: . Prova civel. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

BarBosa MoRreira, Carlos Roberto. Notas sobre a inversio do
onus da prova em beneficio do consumidor. In: BARBOSA MOREIRA,

José Carlos (Coord.). Estudos de direito processual em memdria de Luiz

Machado Guimardes. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

CASTELO, Jorge Pinheiro. A facilitagio do acesso a Justi¢a e a ordem
juridica justa e a inversio do 6nus da prova no CDC e na CLT.
In: . O direito material e processual do trabalho e a pos-moderni-
dade. Sao Paulo: LTr, 2003.

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Comentarios ao Cédigo de Pro-
cesso Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

Dinamarco, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil.
1. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. v. 1 e 3.

FERNANDEZ, Atahualpa. A desigualdade como critério de distribui-
¢io do onus da prova. Revista do Ministério Piblico do Trabalho, Sio
Paulo, ano 12, 2002.

GicLio, Wagner. Direito processual do trabalho. 10. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1997.

Lima, Maria Marta Moreira de. Acidentes do trabalho: responsabili-
dades relativas ao meio ambiente laboral. Disponivel em: <www.

jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 3 nov. 2006.

54 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 6 — n. 22/23, p. 31-55 — jan./jun. 2007



MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

. Formagao da convicgao e inversao do dnus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. Disponivel em: <www.abdpc.org.br>.
Acesso em: 10 out. 2006.

Martros, Sérgio Luis Wetzel de. Da iniciativa probatéria do juiz no

processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

NascruTti, Fernanda Rochael. Cargas probatorias dinamicas. Disser-
tacao inédita. 2006.

OL1vEeIrA, Carlos Alberto Alvaro de. Livre apreciagio da prova: pers-
pectivas atuais. Disponivel em: <www.abdpc.org.br>. Acesso em:
10 out. 2006.

PraTEs, Clarice Couto e Silva de Oliveira. A prova pericial no pro-

cesso de acidente do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

Sieva, De Placido e. Vocabulario juridico. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor. 4. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2004.

WaMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil. 3. ed.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

WaMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotagoes sobre o énus da prova.

Disponivel em: <www.abdpc.org.br>. Acesso em: 10 out. 2006.

WaTANABE, Kazuo et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 6 — n. 22/23, p. 31-55 — jan./jun. 2007 55



	BC 22-23 -  ebook

