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1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE PROVA

O ordenamento juridico, como um todo harmdnico e dindmico, possui
uma série de principios que visam a manutencdo da transparéncia, pureza e
- seguranga de seus institutos. Encontra sua sustentacio na Constitui¢@o
Federal e, em cada uma de suas ramificacGes, encerra peculiaridades em
conformidade com aquela.

Modernamente, consolida-se a idéia do direito processual
constitucional, reiterando-se a natureza publica do processo, calcado,
principalmente, em dois principios basilares', dos quais advém os demais

' Tal ¢ o entendimento da Professora Ada Pellegrini Grinover, que assim disciplina no livro
Teoria Geral do Processo: “Hoje, mais do que nunca, a justica penal e civil sdo informadas
pelos dois grandes principios constitucionais: o acesso & justica e o devido processo legal.
Destes decorrem todos os demais postulados para assegurar a direito & ‘ordem juridica justa’ ”
(CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 84).
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principios, regendo e garantindo a seguranga durante o iter processual, bem
como a sua validade, quais sejam: o devido processo legal’ e o acesso &
Justica’.

Constata-se da andlise da dindmica do ordenamento juridico que a
toda pretensdo alegada, seja em que ramo juridico for, cabe a prova do fato.
Existe uma “Teoria Geral das Provas” disciplinando quais os meios de prova
sdo habeis e possiveis dentro do procedimento. Tal teoria visa uniformizar e
tornar mais estreito e imparcial o convencimento do juiz, no sentido de que o
Magistrado deve se ater aos meios de prova efetivamente produzidos no
procedimento, motivando e justificando sua decisdo segundo o principio da
persuasdo racional.

A questdo da prova € regida, regra geral pelo art. 333 do CPC, que
assim estabelece:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; e

II — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

A esséncia do dispositivo legal anteriormente transcrito € a idéia de

que cabe a quem beneficiar a prova do fato o énus de provar a sua

existéncia. Sendo vejamos: ao autor, conforme inciso I do dispositivo acima
cabe a prova do fato constitutivo de seu direito, porque a comprovagao de tal
fato a ele beneficia. No entanto, ao réu cabe a prova de fato impeditivo,

? “Compreende-se modernamente, na clausula do devido processo legal, o direito do
procedimento adequado: ndo sé deve ser o procedimento conduzido sob o pdlio do
contraditdrio, como também a de ser aderente 2 realidade social e consentineo com a
relachio de direito material controvertida” (CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do processo.
16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.82).

? Sobre este principio, consiste a explanagfio do Professor José Afonso da Sitva; “ O principio
da protegdo judicidria, também chamado principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, constitui em verdade, a principal garantia dos direitos subjetivos. Mas ele, por
seu turno, fundamenta-se no principio da separagdo de poderes, reconhecido pela doutrina
como garantia das garantias constitucionais. A{ se junta uma constelagfo de garantias: as da
independéncia e imparcialidade do juiz, a do juiz natural ou constitucional, a do direito de
agdo e de defesa” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed.
S#o Paulo: Malheiros, 2000. p. 430).
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modificativo ou extintivo do direito, porque tal fato a ele beneficia, fazendo
com que ndo prospere a pretensao inicial do autor”,

A inércia do réu diante das alegacGes do autor faz com que se
presumam verdadeiros os fatos narrados na inicial, ou seja, operam-se 0s
efeitos da revelia. Via de conseqiiéncia, o réu suportard as conseqiiéncias da
demanda, vez que a prova dos fatos € um 6nus processual’ e ndo uma mera
faculdade.

Se o autor, entretanto, simplesmente alega fatos na inicial € o réu
procede com uma negativa ampla do ocorrido, néo sendo produzidas provas
no procedimento, o autor suportard a demanda, vez que aqui também vige a
esséncia do art. 333, qual seja, incumbe a quem beneficiar a prova do fato
alegado e, néo o fazendo, tal parte perderd a demanda.

2. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Com a experiéncia juridica corrente, constatou-se uma supremacia do
fornecedor de bens e servigos sobre o consumidor. Diante dessa realidade, o
legislador, no momento da feitura do Cédigo de Defesa do Consumidor,
procurou criar mecanismos que reestabelecessem o equilibrio entre as partes
envolvidas nas relacdes juridicas ligadas ao consumo.

A ratio essendi do Cédigo de Defesa do Consumidor é defender o
consumidor, possibilitando o reequilibrio das relacdes juridicas nas quais ele
(consumidor) se veja envolvido. Seu intuito, entdo, € a manutencdo da
igualdade entre as partes nas relacbes consumeristas, ultrapassando e
superando o que o art. 4°, I do referido Diploma Legal, denomina

vulnerabilidade do consumidor.

*Um exemplo de tal situag@o seria a transferéncia do 6nus da prova, anteriormente do autor,
agora do réu, visto que o mesmo deseja alegar o pagamento de prestagio para a qual seja
demandado, dacfio em pagamento ou outro meio de adimplemento obrigacional em uma
agHo em que seja pleiteado o pagamento de uma divida. Tal inversdo se justifica porque a
prova do cumprimento do pactuado beneficia diretamente o réu.

“A distribuigdio do dnus da prova repousa principalmente na premissa de que, visando a vitdria

na causa, cabe A parte desenvolver perante o juiz ¢ ao Jongo do procedimento uma atividade
capaz de criar em seu espfrito a convicgo de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar
secundum allegata et probata partium e ndo secundum propriam suam conscientiam — € daf o
encargo, que as partes t8m no processo, ndo s6 de alegar, como também de provar
(encargo=6nus)” (CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malbeiros,
2000. p. 349).
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A vontade da lei, nesse sentido, é tamanha que se manifesta na Carta
Magna em dois capitulos, quais sejam, o das garantias fundamentais do
homem e dos principios gerais da atividade econdmica (art. 170, V, CF),
devido a sua relevancia no contexto social.

O instituto da inversdo do 6nus da prova surgiu, portanto, para
facilitar a implementagdo do direito dos consumidores, vez que a intengfo
desse instituto € a facilitacdo da defesa dos consumidores naquelas 31tuagoes
complicadas e dificeis de o consumidor provar, muito embora acontecam®. B
0 caso, por exemplo, da cobranca abusiva de ligagdes (impulsos) na conta
telefonica. O consumidor pode intentar uma agfio alegando tal fato, porém
apenas a empresa, através do rastreamento das ligacdes na conta telefonica,
poderd constatar se houve ou nfio as ligagdes. Se esse 6nus probante
coubesse ao autor, este niio conseguiria satisfazé-lo numa acdo de
conhecimento, permanecendo ao alvedrio da empresa prestadora de servigo,
que por sua vez poderia aproveitar-se, sobremaneira, dessa posi¢do. A tinica
forma de procurar tomar conhecimento do ocorrido seria via agéo cautelar de
exibi¢do de documento, que seria um meio de prova para a agfio enfim
almejada, qual seja a de indenizagfio por possivel cobranga indevida dos
pulsos telefonicos.

Ressalte-se que a inversdo do onus probandi deve ocorrer em
situagdes especificas, visando ao reequilibrio da relagdo processual’. Nio
pode, sob pretexto algum, ser um mecanismo de impor um 6nus impossivel

de se provar. Tampouco pode ser uma manobra ardil de imputagfio objetiva

aos fornecedores. Nesse sentido, afirma o Professor Humberto Theodoro
Junior, que inconcebivel, por isso mesmo, que a inversdo do énus da prova,
quando autorizada por lei, seja utilizada como instrumento de transferéncia

e} professor Nelson Nery, neste sentido, diz que: “A doutrina mais moderna e as legislacdes
novas tém compreendido bem a problemdtica que envolve a produgio da prova que deve ser
feita pelo autor que, por sua vez, ndo tem acesso a elementos e informagdes que sio de vital
importincia para a demonstragio dos fatos que sustentam seu direito. Nessa linha de
consideragdes estd a inversio do O6nus da prova que se admite no CDC, em favor do
consumidor” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de processo
cml comentado. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 822).

7 “O mecanismo da inverséo do 6nus da prova se insere nesta politica tutelar do consumidor e
deve ser aplicado até quando seja necessério para tutelar a vulnerabilidade do consumidor e
estabelecer seu equilibrio processual em face ao fornecedor. N&o pode, evidentemente, ser um
meio de impor um novo desequilibrio na relagfio entre as partes, a tal ponto de atribuir ao
fornecedor um encargo absurdo e insuscetivel de desempenho” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Direitos do consumidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.137).
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para o réu do encargo da prova de fato argiiido pelo autor que se revela,
intrinsecamente, insuscetivel de prova.®

Outra questdo importante a ser ressaltada € aquela atinente a
possibilidade probatéria. O que justifica a transferéncia do dnus probante ao
fornecedor € a fragilidade ou impossibilidade pessoal de conseguir a prova
por parte do consumidor’. A prova em si deve ser possivel, pois, nio o
sendo, havera a sucumbéncia inevitdvel da demanda. Ndo h4 como imputar a
alguém a prova de um fato que, per si, seja impossivel de se provar, pois
assim estarfamos delegando ao fornecedor uma “obrigaciio impossivel”, o
que ndo faz sentido.

Ha4 duas maneiras disciplinadas no Cédigo de Defesa do Consumidor de
inverter-se o Onus da prova: a primeira é pacifica e dispensa prolongadas
explicacdes, pois ocorre ipso iure e vem expressa no art. 38 do CDC; os arts. 12
e 14 também demonstram essa idéia porquanto disciplinam expressamente a
responsabilidade objetiva nesses casos. A segunda, da qual se ocupam
numerosos trabalhos e sobre a qual se ateve neste trabalho, vem disposta no art.
6°, VIII, do mesmo C6digo, tratando-se de inversdo judicial do 6nus probatério.

3. AINVERSAO JUDICIAL DO ONUS PROBANTE

A inversdo judicial’® advém do poder discriciondrio do Magistrado,
sendo, entretanto, delimitada por dois requisitos objetivos, que, estando
presentes, tornam quase irrefutdvel’’ a sua aplicagio, quais sejam: a
hipossuficiéncia do consumidor e a verossimilhanga da sua alegagio.

$ THEODORO J R., Humberto. Direitos do consumidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
* THEODORO JR., Humberto. Direitos do consumidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
p 136.

" Denomina-se inversdo judicial porque advém de ato decisério do juiz, conforme se

depreende da seguinte jurisprudéncia :

“PROVA — Onus — Inverséio — Critério do Juiz, quando reputar verossimil a alegagio deduzida —
art. 6°, inciso VIII, do Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor — Recurso néo provido.
O artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor, com o flagrante intuito de
facilitar o ajuizamento da agfo, reserva ao juiz o poder de dispensar o autor do encargo de
provar o fato constitutivo de seu direito, quando, a critério exclusivo do Magistrado,
reputar verossimil a alegaciio deduzida” (AC 198.391-1, Sdo Paulo, apelante: Escola
Panamericana de Arte S. C. Ltda., apelado: Tamy Yael Leftel).
Sobre esta discricionariedade quanto 2 inversdo do Onus da prova, Alexandre Freitas
Cémara esclarece que é mais que um poder, configurando-se como poder-dever, como
explicita o trecho a seguir transcrito: “O que se tem, na hipétese, é um poder-dever do juiz.
Presentes os requisitos, o juiz é obrigado a inverter o onus probandi em favor do
consumidor. O que acaba de ser dito decorre do disposto no art. 6° do CDC, segundo o qual
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by

Na doutrina surgiu a controvérsia quanto & necessidade de se

preencherem os dois requisitos para se inverter o énus em questdo. Muito
embora a letra da lei empregue a conjunciio ou vem se fortificando,
doutrindria e jurisprudencialmente, o entendimento de que devam estar
presentes, necessariamente, os dois requisitos para inverter-se o onus
probandi.”? Tal posicionamento se justifica dentro das perspectivas
subseqglientemente elucidadas.

3.1. Requisitos da inverséo

Analisando o disposto no art. 6°, VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, percebem-se duas condi¢des para a inversdo judicial do 6nus
da prova. S#o elas a hipossuficiéncia do consumidor € a verossimilhanca da
sua alegacédo.

Os topicos seguintes irfio dissecar os requisitos anteriormente
mencionados.

3.1.1. Hipossuficiéncia

Existe na Constituigio Federal o principio da igualdade de todos
perante a lei. A primeira vista, poderia parecer que esta igualdade seria
apenas formal, porém, de uma andlise sistemdtica de tal preceito, constatou-

se que ele se refere a igualdade material, ou seja, visa a manutencfio do

equilibrio substancial entre as pessoas em quaisquer situacdes nas quais se
encontram.

Transplantar essa idéia para o CDC significa o equilibrio contratual
nas relagdes de consumo, fazendo com que a sobreposicdo do fornecedor e,
ou, prestador de servigos se iguale a posi¢do do consumidor.

a inversfio do 6nus da prova € um dos direitos bdsicos do consumidor”. Assim, ndo poderd
o magistrado deixar de tutelar tal direito, tendo pois o dever de inverter o 6nus da prova
(CAMARA, Alexandre Freitas. In: A inversdo do d6nus da Prova em favor do Consumidor.
Artigo inserido no informativo n. 3 da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes).

12wp dic¢do normativa que prevé o direito a inverso do Onus da prova hé de ser interpretada
como aglutinativa, e nfio como alternativa; para ver-se na posicdo comoda durante a fase
probatéria do processo, o consumidor deve apresentar alegagdio verossimil e ser
hipossuficiente. Nao preenchendo estes requisitos, vige a regra geral do art. 333 do CPC.
Se a norma especial tem por escopo a facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor,
ndo pode se transformar em abuso do direito de defesa, ao ser interpretada de modo
simplista e assistematica pelo operador do direito” (SOUZA, Rogério de Oliveira. In: Da
inversdo do dnus da prova. [S.1.]: ADCOAS, outubro de 2000).
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A forma mais apropriada encontrada pelo CDC foi possibilitando, e as
vezes impondo", o 6nus probante ao fornecedor.

Apenas se justifica a inversio do 6nus da prova em beneficio do
consumidor quando constatada sua hipossuficiéncia'® perante o fornecedor,
pois, estando em igualdade de condi¢des, prevalece o disposto no art. 333 do
CPC.

Deve-se vislumbrar que uma relacdo de consumo ndo ocorre
necessariamente com partes desiguais. A primeira vista, a0 pensar em um
fornecedor, visualiza-se o dono de uma grande empresa, porém existem
pequenas e médias empresas, bem como comerciantes individuais, que na
relacio fatica, muitas vezes, ndo t€ém como ser considerados em nivel
superior ao de consumidor na dita relagdo de consumo.

Devemos, também, nfo perder de vista a economicidade das relagGes
de consumo. Se, a todo momento, fosse invertido o Onus da prova
simplesmente por se tratar de uma relacdo de consumo, sem a averiguagfo
minuciosa das condi¢Ges em que se firmou tal contrato, poder-se-ia chegar a
uma desaceleragdo econdmica, pois o receio da responsabilizacdo desmedida
certamente implicaria fechamento de muitas empresas que, de fato, ndo tém
como arcar com uma imputagdo objetiva de resultado.

3.1.2. Verossimilhanga

A segunda condicdo imposta é a verossimilhanga das alegacOes do
consumidor. Isso quer dizer que o alegado pelo consumidor deve ser crivel,
possivel, e que as consegiiéncias de sua alegagio devem ser naturais para o
fato narrado.

Alguns autores defendem que essa verossimilhanga esteja relacionada
com a probabilidade de ocorréncia do fato, porém, analisando mais

Z

detidamente o instituto, percebe-se que € necessirio mais que a

12 Os casos de imposi¢do da inversdo do 6nus probatério nas relagdes de consumo encontram-
se nos arts. 12, 14 e 38 do CDC, onde hd mengdo expressa da responsabilidade objetiva dos
fornecedores e, ou, prestadores de servigo.

Hep hipossuficiéncia, assim, tem origem no reconhecimento da existéncia de verdadeira
desigualdade socioecondmica entre as partes no processo. Esta desigualdade hd de ser tal
que os meios postos & disposi¢io do consumidor para se desincumbir da produgio da prova
de sua alegagfio, se revelam de dificil aquisi¢dio, seja por dificuldades patrimoniais
(locomogdo, condugio de testemunhas, honordrios periciais etc.), seja por assisténcia
judiciéria desprovida dos mesmos recursos disponiveis & outra parte (contratagdo de peritos,
juntada de documentos, confec¢io de plantas, visita a locais etc.)” ( SOUZA, Rogério de
Oliveira. Da inversdo do 6nus da prova. [S.1.]1: ADCOAS, outubro de 2000).
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probabilidade. E necesséria uma quase certeza das conseqiiéncias, conforme
relata o Professor Rizzato: de fato, para o acatamento da inversdo por esta
hipdtese, alguma prova hd de ser produzida pelo autor (consumidor), posto
que a norma estatui que a critério do juiz poder-se-d operar a inversdo do
onus da prova quando “for verossimil a alegacdo” ou quando for o
consumidor “hipossuficiente”, segundo as regras ordindrias de experiéncia.

Assim, pelo menos a prova relativa a tais aspectos deve ser produzida.
Claro que ela pode vir ja com a inicial ou apés o exame da contestagio, o
que permitiria que o juiz tomasse a decisdo no saneador.”

3.2. Momento da inversido

Controvertido, ainda, € o momento em que deve ser procedida a
inversdo probante.

Poderia ser cogitado, a principio, que 0 momento da inversdo se daria
logo no despacho liminar, procedendo-se de pronto a inversdo. Porém, como
analisado anteriormente, para que ocorra a inversao judicial é necessério que
os requisitos de verossimilhanga e hipossuficiéncia sejam preenchidos, e isso
pode ocorrer até no momento da sentenca.

Ressalte-se, ainda, que até o momento da contestacfio ainda nio foram
fixados os pontos controvertidos no processo'®, e qualquer atitude do juiz
nesse momento poderia implicar pré-julgamento da causa, o que é vedado
pelo nosso ordenamento juridico. H4, ainda, duas correntes divergentes que
buscam delimitar o momento adequado para a inversdo do 6nus probatdrio:

A primeira delas visualiza o momento adequado no saneamento, visto
que nessa fase o juiz ordena o processo, delimitando-se as questdes
controversas que deverfio ser esclarecidas, cabendo, entfo, determinar e
comunicar a quem incumbe o O6nus probante. Traria a vantagem de permitir
um lapso temporal para a parte adquirente do 6nus e preparar-se para a
produgdo de provas. Segundo os ensinamentos do magistrado Rogério de

1S NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. O cddigo de defesa do consumidor e sua interpretacdo
Jurisprudencial. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 346.

' Ao descartar a hipétese da inversdo probante quando do despacho liminar, Alexandre de
Freitas Cimara argumenta que: “N&o se pode, registre-se, aceitar que a inversio se dé logo
no despacho inicial do processo, j4 que neste momento ainda nfio é sequer possivel
determinar qual serd o objeto da prova (afinal, ainda ndo se sabe que fatos se tornarfio
controvertidos)” (CAMARA, Alexandre Freitas. A inversdo do énus da prova em Jfavor do
consumidor. Artigo inserido no informativo n° 3 da Escola Judicial Desembargador Edésio

Fernandes).
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Oliveira Souza, deve ser registrado’ que o momento de decisdo quanto ao
pleito formulado é aquele que antecede ao inicio da fase probatéria oral
(audiéncia de instrugdo e julgamento), devendo o juiz se manifestar quanto
ao pedido feito desde o inicio da acdo ou em requerimento avulso do
consumidor, no curso do processo.”

A segunda corrente analisa a inversdio do 6nus probante como uma
regra de julgamento'®, podendo, entio, ser declarada no momento da
sentenga. Para essa corrente, saber a quem incumbe o dnus probante apenas
€ necessdrio quando o processo estiver, numa concepgdo de tempo, pronto
para o julgamento, muito embora ainda exista perplexidade probatéria.

< Nesse caso, entdo, torna-se importante saber a. quem- ihcﬁ,’fnbe a
atividade probatéria simplesmente para saber a quem se impde o -6nus
oriundo da falta de prova existente no processo, pois certamente.essa parte
terd perdido a demanda. *° L

Cabe ressaltar que, como existem divergéncias relacionadas a essa
questdo, uma forma de solucionar o conflito é reportar aos principios, dentre
eles o constitucional da ampla defesa. Igualmente importante e elucidativo &
o principio do contraditério, alicerce do direito processual, que afirma que,
sendo respeitado o direito de a parte se defender em todos os momentos do
processo, o procedimento poderd, ou melhor, serd, eivado de nulidade.
Portanto, ndo ha que se falar em inversio apenas no momento da prolagio da
sentenga, ‘porque a parte deve ter convicgdo, € ndo mera suspeita, de que
cabe a ela o 8nus probatdrio para que tenha a oportunidade adequada de se
defender com as armas que escolher ou julgar convenientes/necessérias.

7' S0UZA, Rogério de Oliveira. In: Da inversdo do dnus da prova. [S.1.]: ADCOAS outubro

. de 2000.
“Ndo h4 momento para o juiz fixar o 6nus da prova ou sua inversdo (CDC 6°, VIII), porque
pﬁo se trata de regra de procedimento. O Onus da prova & regra de juizo, isto é, de
Jjulgamento, cabendo ao juiz, quando da prolagdo da sentenga, proferir julgamento contrario
éq}lele que tinha o Snus da prova e dele néo se desemcumbiu” (Nelson e Rosa Maria Nery.

R Cddigo de processo civil comentado. 5. ed. Sio Paulo: RT. p- 821).
“Preceito legal algum determina que o citado art. 6, inciso VIII, s6 pode ser aplicado
guando 0 juiz, antes do inicio da instrucio probatéria, tenha decidido ser o caso de sua
Incidéncia. Segundo, porque se a inversdo do dnus probatério, no caso do art. 6, inciso
VIII, depende da verossimilhanga da alegaciio do consumidor ou de sua hipossuficiéncia,
f(_)rga ¢ entender que o juiz ndo pode decidir antecipadamente a respeito, posto que as
citadas circunstincias fiticas, a0 menos na maioria dos casos dependem de elucidagio
pr’obat(’)ria, nio comportando, portanto, decisdio antecipada.” (NUNES, Luiz Ant6nio
Rizzatto. O cddigo de defesa do consumidor e sua interpretagdo jurisprudencial. Sio
Paulo: Saraiva, 1997. p. 342-343). ‘
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Se o fito do direito & a justica, nfio se pode concordar com o
cerceamento da defesa e com a inseguranga do 6nus probatorio, pois o que
determina a vitéria em uma demanda € justamente o conjunto probatdrio,
vez que o ordenamento juridico adota o principio da persuasdo racional, de
tal sorte que é imperiosa tal declaracdo. Ademais, se esta inversdo &
judicial®® e é uma excecdio até o momento em que O magistrado ndo se
pronuncia a respeito, presume-se que a regra geral do art. 333 do CPC esteja
regendo a matéria.

Afora isso, reportando ao controverso art. 6°, VIII, do CDC, percebeu-
se que existem critérios subjetivos a serem analisados e hd elementos
normativos em tal preceito que somente a inteligéncia do juiz conhece até a
exteriorizaco de seu pensamento via decisdo interlocutoria.

De tal exposto, nfio hd como acatar o entendimento de que o momento
oportuno para ocorrer a inversdo seja o correspondente a prolagdo da
sentenca. O fato de apenas ser importante o questionamento sobre a inversao
do 6nus probante quando da inexisténcia de provas cabais que desatem a lide
ndo invalida e tampouco justifica a inseguranga sobre o dnus probante nas
relacdes de consumo quando o juiz deixa para a prolacéo da sentenca a sua
manifestacfio sobre 0 mesmo.

4. JUIZADO ESPECIAL: PECULIARIDADES

O Juizado Especial surgiu por determinagfio constitucional (CF/88,
art. 98, T), com a finalidade®' de agilizar a solugdo de conflitos atinentes a
pequenas montas, permitindo e ampliando o acesso a justica. Rege-se pelos
principios constantes no art. 2° da Lei 9.099/95, quais sejam: oralidade,
simplicidade, economia processual e celeridade.

2 “Inversdo do 6nus da prova — Necessidade de expressa determinacdo judicial. Quando, a
critério do juiz, configurar-se a hipStese de inversdo do dnus da prova, nos termos do art. 6°,
VIII do CDC, sob pena de nulidade, & mister a prévia determinac@o & parte, em desfavor de
quem se inverte o énus, para que prove o fato controvertido. A inversdo, sem esta cautela
processual, implicars em surpresa e cerceamento de defesa” (Ap. Civ. 194.110.664 - RS — 4
C.—j. 18.08.94 — Rel. Juiz Mércio Oliveira Puggina).

2l «QOs Juizados Especiais foram criados com o espirito voltado a facilitagdo e ampliagdo do
espectro do acesso & justica, conjugado com o trindmio rapidez, seguranca € efetivagéio do
processo, e em sintonia com o s principios insculpidos no artigo 2 desta Lei e todos os
demais que servem para a sua geral orientagio” (FIGUEIRA JR., Joel Dias; RIBEIRO
LOPES, Mauricio Antdnio. Comentdrios a lei de juizados especiais civeis e criminais. Sio
Paulo: RT, 1995, p. 111).
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A Lei 9.099/95 mostra-se expressivamente voltada para a solucfio
rapida do problema, pautando-se, em geral, pelo principio da oralidade, de
forma que seus atos sdo condensados e somente se prolongam se houver uma
razdo especifica.

Como corolario do principio da oralidade, vem expresso o principio
da instrumentalidade assegurando que somente serdo anulados os atos que
causarem prejuizo para uma das partes.” De forma geral, segue as normas
do procedimento sumdrio, ficando, inclusive, a cargo da parte™, na grande
maioria das vezes, a escolha por qual rito a seguir: o da Lei 9.099/95 ou o
sumério.”*

A valoragdo das provas, por sua vez, fica, de certa maneira, sujeita aos
critérios do juiz com liberdade para aprecid-las e para dar especial valor as
regras de _experiéncia _comum _ou oz‘e’cnica (art. 50). Tal dispositivo,
conjuntamente com o expresso 1o art. 6, causa certo alvorogo processual®, a
medida que se percebe que, no momento em que o legislador editou tais
normas, priorizou a agilidade processual segundo uma visdo de justica
normativa e discriciondria que, segundo alguns criticos do direito, gerariam
um alvitre excessivo do juiz.

. Deve-se, entretanto, perceber que o fim do Direito de forma geral e do
Juizado Especial de maneira especifica é a pacificacdo social, € como o

Zj Tal principio é extraido do art. 13, §1', da Lei 9.099/95.
Hoje esta possibilidade de escolha modificou-se um pouco, isso porque a Lei 10.444/02
mudou o valor das causas cabiveis no procedimento sumdrio, ampliando tal valor até o teto
" de 60 saldrios minimos.

“Q p'rocedimento sumdrio aproxima-se, assim, do adotado pelos Juizados Especiais Civeis (e
cnpnnais), orientado pela oralidade, simplicidade, economia processual e celeridade (art. 2° da
Lei 9.099/95). Alids, foi esta similitude de ritos que animou o legislador a facultar ao autor a
opgao pelo procedimento especial desta lei (art. 30), iratando-se de causas enumeradas no art.
275, 10, do Cédigo de Processo Civil (procedimento sumério)” (ALVIM, José Eduardo Carreira.
Procedimento sumdrio na reforma processual. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p- 28).
“Verifica-se no microssistema dos Juizados Especiais um certo desequilibrio do chamado
processo acusatério, ou de agio (poderes do juiz na producfio de provas em sintonia com a
provocagdo das partes). Néo estamos dizendo, e é bom ressaltar, que a Lei 9.099/95 tenha
rechacado o principio dispositivo; nfio ¢ isto. O Juiz continua tendo o dever de julgar
segundo o alegado pelas partes (iudex secundum allegata et probata partium iudicare
de{bet). Todavia, o novo sistema o abrandou, ndo s6 pelo fato de estar norteado por fortes
principios destinados 4 orientagdio 2 realizagio da decisio justa, como também na
composigio dos conflitos por intermédio da conciliagio, na busca da répida efetivacio do
processo com escopo de pacificagdo social” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES,
Mauricio Ant6nio Ribeiro. Comentdrios & lei de juizados especiais civeis e criminais. Sio
Paulo: RT, 1995. p.83).
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Juizado Especial acolhe, em sua grande maioria, questdes mais simples, o
legislador entendeu por bem fornecer ao juiz maior amplitude no momento
de julgar nas questBes atinentes & prova. Tal amplitude de poderes tem a
finalidade de ndo transformar o juiz em um mero subsuntor da norma, mas,
ao contrario, num verdadeiro agente que oportuniza a justica almejada pelos
litigantes. Essa atitude do legislador €, inclusive, uma forma de se evitarem
as pilhas de recursos oriundos da inconformidade das partes. Ora, se o fim
do Juizado Especial é a celeridade, todas as formas possiveis de alcanga-la
sdo consideradas vélidas desde que, ressalte-se, ndo prejudiquem as partes.

Ainda sobre a prova, € curioso o fato de o Juizado Especial, por seus
principios e fundamentos, dispensar a presenca de aldvogado26 quando é
atribuida & causa um valor até o teto de 20 saldrios minimos. Essa situagio é
complicada, considerando-se que, na maioria das vezes, a parte nfo possui
no¢do do que seja a prova para O processo e, por conseguinte, quase sempre
ndo a produz.

A situacdo se agrava, ainda mais, quando uma parte se faz
acompanhar de procurador e a outra comparece desacompanhada, visto que,
mesmo que seja nomeado defensor para aquele ato”’, geralmente na
Audiéncia de Instrugio e Julgamento o mesmo nfo saberd as peculiaridades
faticas, e, obviamente, isso beneficiard a parte ex adversus.

E ficil constatar que, embora a idéia do Juizado Especial seja
excepcional, a medida que busca resguardar o interesse dos mais humildes,
dando aplicabilidade ao principio constitucional do acesso & justica e mesmo
a justica gratuita, é fato que as regras processuais ndo podem ser ignoradas;
ao contririo, devem ser rigorosamente seguidas, como medida de
manutencio da imparcialidade do juiz e da persuasdo racional, o que
garante uma decisfo justa ao processo.

Rigorosamente, o que ndo existe nos autos ndo pode ser analisado,
mesmo que o juiz note uma boa intengdo de um dos litigantes, pois isso
compromete toda a sistemética do ordenamento juridico. Mesmo que esse

% Interessante € a posi¢do de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes, citado na obra Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais Comentada e Anotada, que considera indispensavel
a presenca do advogado nas causas, mesmo aquelas inferiores a 20 saldrios minimos, por
ser considerado o advogado “operador indispensdvel & administragio da Justica”
(CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de e outros. Lei dos juizados especiais
civeis e criminais comentada e anotada. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002).

70art. 9, § 1° determina que, se a parte quiser, serd assistida por procurador instituido junto
ao Juizado especial. J4 0 § 2° do mesmo artigo estabelece que o juiz alertard a parte quando
achar que a causa assim o recomende.
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microssistema tenha surgido da tentativa de reavivar a justiga, certo € que
trouxe consigo problemas de ordem técnica®. Dentre esses “problemas”,
cabe destacar a inversio do onus probandi no Juizado Especial, mais
especificamente o momento em que ocorreria a inversdo, quando a mesma
deve ser objeto de decisdo judicial, como abordado anteriormente. E esse 0
ponto a seguir analisado.

5. A INVERSAO DO ONUS PROBANTE NO JUIZADO ESPECIAL

A importincia da delimitagio do momento da inversdo do Onus
probatério no Juizado Especial se deve ao fato de a esmagadora maioria das
demandas relacionadas & relacdo de consumo serem exercidas em tal
procedimento. Isso porque o teto de 40 saldrios minimos € um quantum
consideravel, tendo-se em vista a economicidade das relagdes de consumo de
modo geral. Enfim, dentro deste valor, abarca-se a maioria das relagbes
consumeristas, principalmente aquelas em que o consumidor €
hipossuficiente.

Analisando comparativamente no procedimento ordindrio, como
mencionado, a decisdo da inversdo do Onus probatério encontra abrigo no
despacho saneador, possibilitando 2 parte a qual serd invertido o Onus um
interregno de tempo considerdvel para a produgdo da prova que abriga seu
direito. Se, todavia, analisarmos o rito do Juizado Especial, percebe-se que,
embora ele possua todas as atividades comuns ao procedimento Ordindrio
(quais sejam: atividades postulatéria, saneadora, instrutéria e decisdria), as
mesmas ndo encontram uma delimita¢do nitida, ocorrendo, muitas vezes,
num mesmo momento, qual seja, na Audiéncia de Instrugdo e Julgamento,
devido a grande concentracdo® do procedimento.

8 “para que obtenha éxito completo com a nova lei dos Juizados Especiais, torna-se
imprescindivel que a doutrina e os tribunais readaptem consagradas concepgdes, validas no
macrossistema do Cédigo de Processo Civil, mas nfio necessariamente hébeis para este
outro tdo especifico. Por tudo isso, a nova realidade jurfdica estd a exigir métodos e formas
adequados 2 consecucdo deste desiderato, viabilizando-se as respectivas unidades
jurisdicionais e revendo-se alguns conceitos e institutos, tais como regimes de prova, o
julgamento com base na equidade, os poderes do juiz, os principios dispositivo, da livre
iniciativa, da eventualidade, do devido processo legal, a questdo do formalismo
procedimental, as nulidades, dentre tantos outros, sem o que ndo passard de mais uma “doce
ilusdo criada pelo legislador” (FIGUEIRA JR., Joel Dias; RIBEIRO LOPES, Mauricio
Antdnio. Comentdrios a lei de juizados especiais civeis e criminais. Sao Paulo: RT, 1995).

% “No dizer de Francisco Morato, tal principio consiste em apertar o feito num perfodo breve
de tempo, reduzindo-o numa audiéncia ou a poucas audiéncias a curtos intervalos;
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Na pritica, isso significa que ndo hd um tempo razodvel para a parte
que acaba de receber o 6nus probatério de preparar para tal, pois constata
que a ela incumbe o onus probandi no momento exato da producio da prova.
Se, naquele momento, néo estd pronta para essa situagéo, certamente perdera
a demanda.

O procedimento que vem sendo adotado com fregiiéncia pelos
magistrados do Juizado Especial é a adverténcia ao requerido, na citagdo, de
que se a lide versar sobre relagdes de consumo poderd ser invertido o 6nus
da prova. Tal adverténcia expde uma mera possibilidade. As relagBes
Juridicas almejam certezas. Obviamente que, se a pessoa ¢ requerida para
uma acao que sabe ser dificil a prova, ela (requerido) se mantém inerte, visto-
que, do exposto na norma geral (art. 333 do CPC), cabe ao autor a prova do
fato constitutivo do seu direito.

Ser avisado de que poderd ser invertido o 6nus niio diz muita coisa. Se
a decisdo cabe ao juiz, nada mais correto que o magistrado manifestar sua
convic¢do, ou methor, exteriorizd-la, para que as partes envolvidas no litigio
tomem conhecimento da mesma, e isso deverd ser feito via decisio
interlocutéria™.

Cabe, agora, a delimitagdo do momento adequado para a inversdo do
Onus probante no Juizado Especial Civel, o que ser4 abordado nos parédgrafos
subseqiientes.

O artigo 29 do microssistema aqui analisado define como sendo a
Audiéncia de instrucdo e julgamento o momento adequado para o
magistrado decidir de plano questdes incidentes que interfiram no
prosseguimento do processo. A inversdo do dnus de prova deve ser inserido
nesse contexto, porque inegavelmente influencia o desate da lide, embora
tecnicamente ndo possa ser considerado uma guestéo incidente.

Analisando o procedimento desenvolvido no Juizado Especial,
verificou-se que, ultrapassada e frustada a conciliagdo, as partes se dirigem
para uma nova fase processual, qual seja a instrutéria. Em tal momento serio
ouvidas as partes e colhidos os depoimentos das testemunhas, bem como

concentrar as atividades processuais de modo que o juiz, colhendo as provas, ouvindo as
alegacBes finais, decididas sobre as impressdes ainda frescas na sua meméria. Nio se
sentindo, no entanto, em condigdes de sentenciar na audiéncia, pode fazé-lo dentro de certo
prazo legal” (ALVIM, José Eduardo Carreira. Procédimento sumdrio na reforma
processual. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 24).

0 Aqui reporta-se as consideragdes feitas no item 3.2. retro, que explicita a necessidade de
conhecimento prévio de a quem cabe o dnus da prova, para que n#o ocorra 0 cerceamento
da defesa.
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juntados documentos trazidos pelas partes como meio de prova, dando vista
a parte contraria e permitindo seu pronunciamento a esse respeito, ou seja, a
impugnacdo (E)ral das provas produzidas ou mesmo da peca contestatdria.
Nesse momento, ainda € oportuno o juiz se manifestar sobre decisdes
incidentes no procedimento, fazendo uma espécie de saneamento do
processo3 L

-O problema é que no procedimento da Lei 9.099/95 existem apenas
duas audi€ncias, e o saneamento acontece, no geral, no momento da
segunda. Dessa constata¢do decorre que o momento da decisfio interlocutéria
que inverterd o do 6nus da prova ocorrerd na Audiéncia de Instrugdo e
Julgargzzento, ocasido em que ji estardo praticamente esgotados os meios de
Frise-se: quando a parte sabe que o fato & de dificil prova e que esta prova
cabe a parte contréria, ela poderd simplesmente manter-se inerte porque, ja
tendo negado todo o fato alegado, se seu ex adversus ndo provar suas afirmacdes
(e esta € a indicagdo natural do processo, ou melhor, é uma situagfio comum nos
procedimentos), ela (parte requerida) ganhard a demanda, visto que o autor nio
comprovou o alegado na exordial. Poder-se-ia alegar, precipitadamente, que a
relagdo de consumo INVERTE-SE, de pronto, é o dnus da prova. Porém, como
analisado anteriormente, € necessério que se preencham requisitos objetivos e,
além desses, que o juiz profira a decisdo para que o dnus seja invertido. Assim, a
alegaciio de que por ser relagio de consumo, via de conseqiiéncia, o dnus é
invertido é wma inverdade precipitada, prépria de quem ndo conhece em
profundidade tal instituto ou, ainda, nfo o analisou com os rigores necessarios.
Conclui-se que o momento adequado para a inversdo do 6nus probante é na
Audiéncia de Instrugdo e Julgamento, mais precisamente no inicio de tal
audiéncia. Tal momento & o nico aceitdvel, ndo sendo o ideal, mas o tinico que

. satisfaz e possibilita a oportunidade da defesa por parte do requerido.

Obviamente que essa considerago € valida para as situagdes aqui consideradas
normais, que sdo aquelas em que até o momento da contestagio o juiz j4 esteja
convencido se os requisitos de verossimilhanca e hipossuficiéncia ja tenham
sido verificados ou descartados. Poderd, porém, ocorrer que apenas no final da
instrugio processual, apds, por exemplo, algum depoimento testemunhal, seja

! Tais afirmagdes decorrem do art. 29 da Lei 9.099/95.
“Feitas as provas, encerrados os debates, a sentenga & o ato imediato. Entre o debate e a
sentenga ndo € admissivel a intercalagdo de nenhum ato instrutério. Qualquer que seja a
situagdo da prova dos fatos; perplexo mesmo que esteja o juiz, a este cumpre decidir em
seguida” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria no civel e comercial. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1983. p.385).
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verificado o requisito verossimilhanga, e, nesse caso especifico, apenas poderd
ser invertido o 6nus da prova no momento da sentenga, mas, frise-se, apenas
porque os requisitos para dita inversdo néo foram satisfeitos anteriormente.

Pelo exposto, pode-se concluir que, de forma geral, decidir que foi
invertido o 6nus no momento da sentenga por mera preferéncia do juiz, podendo
o mesmo ter agido anteriormente dessa maneira, € restringir o direito de defesa,
o que pode acarretar a anulagdo do ato. Entretanto, se o juiz constatar apenas no
momento da sentenca que os requisitos para a inversdo foram preenchidos,
deverd inverter no momento do julgamento, porque, ndo o fazendo, estaria
infringindo direito subjetivo piiblico do consumidor.

6. RESUMO

O presente trabalho dissecou a problemitica criada pela inversdo do 6nus
da prova no Processo Civil como um todo, destacando-se a dificuldade dessa
inversio no Juizado Especial Civel devido a grande concentragdo do
procedimento nele adotado. Abordou a possibilidade de cerceamento de
defesa/nulidade caso ocorra em momento inadequado.
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