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1. INTRODUCAO

A inversdo do onus da prova ocupa pouco espaco no ordenamento nacional.
Nem no art. 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor, a sua base normativa mais
notodria, a inversao aparece de forma autdbnoma, estando ali como um dos mecanismos
de facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor. No entanto, trata-se de uma das
figuras mais ricas do processo civil contemporaneo, com implicagdes sistematicas
notaveis. A importancia da inversdo do 6nus da prova € inversamente proporcional a sua
insercdo na lei brasileira. Bem se percebe, entdo, que estamos diante de um tema
fascinante para o intérprete. Se a lei pouco diz sobre a inversdo probatoria, a
responsabilidade maior passa a ser do labor hermenéutico, a se desenvolver em fazenda
ampla e arejada, envolvida por horizontes generosos (ou, em termos mais juridicos,
horizontes principiologicos).

O proposito primeiro do trabalho ¢ exatamente chamar a atencdo para as
relevantes implicagdes axiologicas do tema, reservando-se a segunda parte do texto para
aplicacdes especificas relativas ao Juizado Especial Civel, este igualmente objeto da
nossa palestra.

Por sinal, a associagdo entre inversdo probatdria e Juizados Especiais aguca
tremendamente a questdo axiologica. Afinal, os Juizados também possuem enorme
densidade valorativa. Nao se trata, certamente, de uma forma neutra de prestar
jurisdicdo. Ao contrario, os Juizados representam tutela altamente diferenciada,
trabalhando pelos mesmos valores perseguidos pela inversdo: o acesso substancial a
justica e ainda — dada a freqiiéncia com que acolhem conflitos de consumo — a
materializagdo dos direitos do consumidor (em atencdo ao art. 5°, XXXII da
Constituigdo: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor™).

Ou seja, nao recorremos a uma retorica vazia quando afirmamos — esta no titulo
— que o tema da inversdo nos Juizados é carissimo ao acesso a justica. Realmente &,
cuidando de um acesso fundamental nas sociedades contemporaneas: o acesso a justica
do consumidor vulnerdvel. Mas o que significa exatamente “acesso a justica”? Em uma
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de suas varias manifestacdes no mundo juridico, ele pode ser considerado um principio
constitucional, um destacado principio da ordem constitucional brasileira. Sendo
principio, pode atritar, em sua aplicagdao, com principios outros, portadores de interesses
conflitantes. O mesmo se diga do principio da defesa do consumidor (art. 170, V da
Constitui¢do): também arrostard antagonismos. Vai haver entdo a necessidade de
ponderagdes e equilibrio, algo que ¢ insito ao batente cotidiano dos principios. Aqui,
dentro evidentemente das limitagcdes de tempo, salientaremos o imperativo de uma
aplicagdo equilibrada da inversdo probatéria nos Juizados, sem descaracterizar a
vocagao, ja mencionada, de servir ao acesso a justica dos consumidores.



Estao enunciadas, portanto, as propostas do trabalho, que levam a necessidade
de contextualizar o tema, antes da sua abordagem direta. Dessa forma, mister
estabelecer algumas premissas essenciais. E o que comegaremos a fazer no proximo
topico.

2. AIMPORTANCIA DA PROVA NOS DIAS ATUAIS

O primeiro dado a ressaltar ¢ a importancia da prova nos dias atuais. Nao que ela
ja tenha sido, em algum momento, um detalhe menor do processo. O que ocorre agora,
em virtude de certas circunstancias, ¢ que a prova se tornou ainda mais crucial.

Em primeiro lugar, habitamos tempos extremamente complexos, em varios
sentidos. Sobretudo a complexidade tecnoldgica elevou-se de maneira assustadora.
Subiu exponencialmente o numero de assuntos e técnicas que fogem a compreensdo do
homem comum. Aumentou a especializacdo. Cresceu a diversificagdo dos produtos e
servicos oferecidos a populacdo. Nichos absolutamente especificos apareceram.
Tamanha complexidade repercute no processo. Cada vez mais o juiz depende da prova
— muitas vezes prova técnica especializada — para julgar.

Por outro lado, temos hoje um Direito muito mais topico do que em outros
tempos. A hermenéutica nascida dos escombros da Segunda Guerra Mundial ¢
eminentemente concretista, afastando-se do normativismo que durante muito tempo
predominou na jusfilosofia. Em outras palavras, assumiram os fatos, na cena juridica,
relevo muito maior. Isso também serviu a valorizagdo da prova, na medida em que os
fatos devem ser provados, ndo bastando, em regra, a mera afirmag¢io.’

Contribuiu para a valorizagdo da prova, ainda, o advento do movimento do
acesso a justica, preconizando a substancializagdo da experiéncia jurisdicional. Nao
mais satisfaz um acesso meramente formal, nos moldes do conhecido adéagio
(encharcado de sarcasmo) “A Justica esta tdo aberta aos pobres quanto o Hotel Ritz”.
Quer-se pois um acesso substancial, dando a quem invoca um direito chances reais de
vitéria. Surge assim a preocupagdo com a prova, com a otimizacdo da atividade
probatoria, em especial quando a parte se mostra hipossuficiente.

Refletindo toda a importancia da prova nos dias atuais, passa-se a falar em um
direito constitucional a prova.* E dele que trataremos no proximo topico.

3. 0 DIREITO CONSTITUCIONAL A PROVA

O avango do concretismo ¢ bem ilustrado pela Lei 9.868/99, que dispde sobre o processo ¢
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. De acordo com o art. 9°, § 1° da Lei, questdes de constitucionalidade ganham
contornos ndo somente normativos, como sempre aconteceu, mas também faticos: “Em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notoéria insuficiéncia das
informagdes existentes nos autos, podera o relator designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria.”

4 Consulte-se, a respeito, Eduardo Cambi, Direito Constitucional a Prova no Processo Civil, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2001.



O direito constitucional a prova estd plantado no art. 5°, LVI da nossa Carta
Magna, que proibe as provas obtidas por meio ilicitos. Por ser a prova tdo importante
para o acesso substancial a justi¢a, lanca-se mao de interpretacdo em senso contrario,
segundo a qual toda prova obtida por meios licitos estd protegida pela Constituicao,
devendo conseqiientemente ser respeitado e garantido o direito a prova dos litigantes.
Além do acesso a justica, também intercede a favor do direito a prova outro valor
constitucional de primeira grandeza, o contraditorio. Assim como ndo adianta demandar
sem chance minima de éxito, de nada adianta alegar sem chance de provar. Dessa
forma, o direito a prova, na dic¢do do Supremo Tribunal Federal, representa “uma das
projecdes concretizadoras” do devido processo.’

Varias sdo as manifestagdes concretas do direito constitucional a prova.
Destaquemos algumas.

Em primeiro lugar, a invocagdo do direito a prova pode servir a relativizagdo ou
ao menos a um enquadramento mais contido da proibi¢ao constitucional das provas
obtidas por meios supostamente ilicitos. Tome-se como exemplo a gravagdo em fita
magnética obtida por um dos interlocutores do didlogo. Meio licito ou ilicito? E
duvidoso. No entanto, a lembranga do direito constitucional a prova favorece a
argumentagdo em prol da licitude do meio.°

Também influi o direito constitucional a prova na flexibilizacdo das preclusoes
no terreno probatorio. A proposito, hd precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a no
sentido de que “a juntada de documentos com a apelacdo € possivel, desde que

respeitado o contraditorio e inocorrente a ma-fé”.’

E mais. Gragas ao direito constitucional a prova, exige-se motivagdo relevante
para o indeferimento de uma prova, sob pena de cerceamento de defesa. Na divida, a
prova deve ser deferida e produzida, a ndo ser que sua impertinéncia se mostre
manifesta.

Brevemente, outras manifestacdes do direito a prova podem ser mencionadas
ainda: a admissdo de meios atipicos; o repudio a chamada “prova legal”; o
franqueamento da atividade probatodria ao revel, caso se apresente a tempo (nos termos
do enunciado 231 da Samula do Supremo Tribunal Federal®); a atribui¢do ao Estado —
em causa da qual nao participa — do 6nus de arcar com as despesas de exame pericial
indispensavel.’

> Decisdo do Min. Celso de Mello em 27/02/07, deferindo medida liminar no Mandado de Seguranga
26.358-DF (conf. Informativo 457 do Supremo Tribunal Federal).

% Nesse sentido, AI-AgR 503.617-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma do STF, julgamento
unanime em 01/02/05 e Recurso Especial 707.307-RJ, Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma do STJ,
julgamento unanime em 11/10/05.

" Recurso Especial 466.751-AC, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma do STJ, julgamento uninime em
03/06/03. No mesmo sentido, Apelacdo Civel 2005.001.46337, Rel. Des. Ademir Pimentel, Décima
Terceira Camara do TJ/RJ, julgamento em 11/10/06: “Desde que ndo se revista de caracteristicas de
‘guarda de trunfo’, possivel a juntada de documentos por ocasido do recurso, preservando-se o principio
da instrumentalidade do processo”.

8 <O revel, em processo civil, pode produzir provas desde que comparega em tempo oportuno.”

’ A matéria evidentemente € polémica, mas o STJ tem precedentes afirmando a obrigagdo do Estado, em
caso de gratuidade de justica ¢ desde que indispensavel (Recurso Especial 100.086-MS, Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha, Quarta Turma, julgamento unanime em 29/04/98).



A essa altura, ¢ de se perguntar: a inversdo do O6nus da prova também
representaria uma derivagdo do direito constitucional a prova? A resposta vira logo a
seguir, no proximo topico.

4. O ACESSO SUBSTANCIAL A JUSTICA E A INVERSAO DO ONUS
PROBATORIO

A inclusao da inversao probatodria no raio de influéncia do direito constitucional
a prova pode de inicio causar alguma estranheza, porque a inversdo parece seguir rota
contraria: em vez de garantir a producdo da prova, a inversao serve a isen¢ao do encargo
probatério. A antinomia, contudo, é apenas aparente. A inversdo pode, sim, ser
considerada manifestagao do direito constitucional a prova. Basta ver a razao ultima
deste direito: evitar que problemas ligados a prova possam estorvar o reconhecimento e
a materializagdo de um direito. Pois bem, a mesma ratio esta presente quando se fala na
inversdo probatéria, com a diferenca de que ela ndo visa a uma agdo, mas sim a uma
isencdo. Muito mais relevante do que essa diferenca operacional, seguramente, ¢ o
compartilhamento da idéia de que um direito ndo pode perecer em virtude de
dificuldades probatorias. A prova, por 6bvio, ndo ¢ fim, ¢ meio.

Responde-se afirmativamente, portanto, a indagagao feita acima. A inversao do
onus da prova insere-se sem dificuldade no amplo campo de incidéncia do direito
constitucional a prova. Mas esse, sublinhe-se, ¢ apenas um dos caminhos que temos
para demonstrar o relevo constitucional da inversdo probatéria. Além da ligagdo com o
direito constitucional a prova, a inversdo probatdria reverencia outras garantias
constitucionais, sobretudo a garantia do devido processo legal, que exige, segundo a
concepgao que prevalece atualmente, paridade de armas no terreno processual.

Sem embargo da possibilidade de varios enquadramentos constitucionais para a
inversdo probatoria, um tem a nossa preferéncia: o enquadramento da inversdo como
figura que emana diretamente do principio do acesso substancial a justica, principio
capital da nossa Constituigao.

Vale abrir paréntese para tratar sucintamente do principio do acesso substancial
a justica. Assim como o principio (ou regra) da proporcionalidade, o principio do acesso
tem existéncia e importancia reconhecidas independentemente de uma sede normativa
precisa. Muitos o atrelam ao art. 5°, XXXV da Constituigdo, que cuida da
inafastabilidade do controle jurisdicional. E um bom pouso para o principio do acesso,
sem no entanto conter toda a sua ampliddo. Outras moradas poderiam ser tentadas, mas
em verdade ndo interessa tanto marcar o endereco positivo de um principio
constitucional, até porque este pode subsistir a mingua de qualquer endereco. O que
interessa realmente ¢ o significado do principio. A esse respeito, diga-se que o sistema
processual brasileiro instituido pela Constituicdo de 1988 abriga duas vertentes muito
fortes e ndo raro antagénicas. De um lado estdo as normas e os institutos
comprometidos com as garantias tradicionais do processo, basicamente defensivas e
individualistas. Do outro lado, em ascensdo, postam-se as figuras de processo voltadas
para fins sociais e promocionais, mais identificadas com o aspecto positivo da



instrumentalidade do processo.'® Sdo justamente estas ultimas figuras que o principio do
acesso condensa e representa.

Se o principio constitucional do acesso defende a vertente social e promocional
do processo brasileiro, nada mais apropriado, como adiantamos, do que vincular a
inversao probatoria a tal principio. Com efeito, estdo no amago da inversdo duas
preocupacdes vitais, identificadas plenamente com o principio do acesso substancial: a
busca da igualdade de forgas no campo processual e a promogdo da defesa do
consumidor. Em nome desses objetivos, a inversdo forca, inevitavelmente, recuos das
garantias tradicionais. E o principio do acesso promocional duelando com o principio do
devido processo formal (que ndo se confunde com a concep¢do mais atualizada do due
process). Desse duelo falaremos mais tarde.

Acabamos de constatar, pois, a relevancia constitucional da inversao probatoria,
ligada intimamente ao principio do acesso substancial a justi¢a. Fica para o proximo
topico um aprofundamento do sentido promocional da inversao.

5. 0 SENTIDO PROMOCIONAL DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O Estado brasileiro inaugurado em 1988 ¢ claramente solidarista, preocupado
com a igualdade e o destino dos mais fracos. Por conta disso, a ordem juridica patria
quer mais do que conservar direitos adquiridos e evitar o arbitrio. Quer também
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (Constituicdo, art. 3°, I). Se quer
“construir” algo, ¢ uma ordem explicitamente promocional (para usar expressao
consagrada de Norberto Bobbio). Vivemos, assim, em um Estado solidarista e
promocional. E pelo menos o que informa a nossa Constituigao.

Esse solidarismo promocional da ordem constitucional brasileira ¢ bastante
reforcado pela defesa do consumidor. Reza o art. 5°, XXXII da Constitui¢ao, deveras,
que incumbe ao Estado promover a defesa do consumidor, vulneravel em relagdo ao
fornecedor.

S6 que, para promover a defesa da parte mais fraca na relagdo de consumo, nao
bastam palavras. E preciso ter 2 mio instrumentos concretos. Entra em cena o Codigo
de Defesa do Consumidor. Lé-se no seu art. 6°, VIII: é direito basico do consumidor a
facilitagdo da defesa dos seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova.

Vé-se portanto que estd plenamente autorizada pela Constituicao a atribuicao de
sentido promocional a inversdo do Onus da prova. Ou melhor, ndo ¢ que esteja
simplesmente autorizada. Na verdade, a Constitui¢do impoe o sentido promocional a

!9 Sobre 0 aspecto positivo da instrumentalidade, fala Candido Rangel Dinamarco (4 Instrumentalidade
do Processo, 12. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p. 391, grifado no original): “A instrumentalidade do
processo € vista pelo aspecto negativo e pelo positivo. O negativo corresponde a negagdo do processo
como valor em si mesmo e repudio aos exageros processualisticos a que o aprimoramento da técnica pode
insensivelmente conduzir [...]; o aspecto negativo da instrumentalidade do processo guarda, assim,
alguma semelhanga com a idéia da instrumentalidade das formas. O aspecto positivo é caracterizado pela
preocupagdo em extrair do processo, como instrumento, 0 maximo de proveito quanto a obtengdo dos
resultados propostos (os escopos do sistema); infunde-se com a problematica da efetividade do processo e
conduz a assertiva de que ‘o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fung¢do socio-
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defesa do consumidor, o que sé se consegue através de mecanismos como a inversao
probatoria.

Mas em que consistiria, exatamente, esse sentido promocional?

Podemos dizer, muito sinteticamente, que o sentido promocional representa um
plus. A aplicacdo do 6nus da prova deve servir ndo sé ao caso concreto, mas também a
depuracao do mercado de consumo, principalmente no que toca a transparéncia das
relacdes de consumo. Ou seja, se o fornecedor ndo quiser sofrer derrotas judiciais
facilitadas pela inversdo do O6nus da prova, devera entdo aprimorar suas praticas."'

Convém ilustrar, com o apoio de julgado de Turma Recursal Fluminense, o
sentido promocional da inversdao. O julgado: “Responsabilidade objetiva do banco.
Saques realizados em caixas eletronicos nao reconhecidos pelo recorrente. Sistema
operacional automatico que ndo possui a seguranca esperada, havendo histdricos de
clonagens realizadas por meliantes, relatados na imprensa ¢ em diversas demandas
judiciais, onde aqueles se aproveitam da falta de vigilancia e conseguem visualizar a
senha e dados do consumidor. Inversao do onus da prova que constitui direito basico
[...]. Prova do saque pelo correntista ou pessoa de sua confianga que poderia ser
efetivada através de simples imagens de cameras instaladas nos terminais eletronicos,
omitindo-se o recorrido com o O6nus que, pelo sistema de provas definido no
ordenamento juridico, lhe competia. Garantia de seguranga que irrefragavelmente nao ¢
fornecida pelo banco nos sistemas informatizados que disponibiliza, aproveitando-se os
criminosos da defectibilidade existente para realizar os saques ilicitos. Dever de
indenizar que emerge do risco da atividade empresarial e da op¢do de proliferagdo de
caixas eletronicos e reducdo do numero de agéncias bancarias e postos de trabalho.
Prescindibilidade da configuragdo de culpa, respondendo o fornecedor pelos defeitos
relativos a prestacdo do servigo, inserindo-se nesta qualidade a falta de seguranca
esperada pelo consumidor. [..] Dano moral configurado pelo inevitavel
comprometimento do or¢amento do aposentado recorrente. Arbitramento do quantum
indenizatério que deve observar o principio da razoabilidade. Provimento parcial do

recurso.”!?

O julgado que acabou de ser visto exemplifica muito bem o sentido promocional
da regra da inversdo. H4 uma condenagdo, mas ela ndo se limita ao caso concreto.
Cobra-se do fornecedor, além disso, mudangca de postura. O recado ¢ claro: se
persistirem as mesmas condutas, continuardo também as condenacdes (em casos
repetitivos na seara consumerista, alids, o ideal ¢ que as indenizagdes por danos morais
fossem paulatinamente subindo de tom). Em funcdo da inversdo probatéria, o
fornecedor fica praticamente sem defesa na esfera processual. O que lhe resta, entdo, ¢ a
alteragio de procedimentos. E cuidar mais da seguranca do consumidor e¢ da
transparéncia da relagdo. E zelar pelo aspecto preventivo, evitando a0 maximo que o
consumidor sofra lesdes. Essas ¢ que passam a ser as melhores defesas. Tenta-se dessa

' Sobre o sentido promocional do direito do consumidor ¢ a transparéncia das relagdes de consumo,
permita-se a citagdo de dois trabalhos nossos: O principio da dimenséo coletiva das relagdes de consumo:
reflexos no “processo do consumidor”, especialmente quanto aos danos morais e as conciliagdes”,
Revista de Direito do Consumidor, n° 28, out./dez. 1998; e Tutela da informagdo e vocagdo irradiante do
Codigo de Defesa do Consumidor, Revista da EMERJ — Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, n° 35, 2006.

12 Processo 2005.700.013335-0, Rel. Juiz André Luiz Cidra, Segunda Turma Recursal do Estado do Rio
de Janeiro, julgamento em 28/04/05.



forma aperfeicoar o mercado de consumo. Condena-se, com o apoio da inversdo
probatoria, para que nao haja mais, no futuro, necessidade de condenar.

Antes de encerrar o topico, € ja que falamos acima de danos morais, vale o
registro de que também estes podem incorporar o mesmo sentido promocional, dando-se
escopo “preventivo-pedagogico” as indenizagdes respectivas, com isso se buscando
evitar a repeticdo de condutas lesivas."? (Pena que as vezes sejam tdo baixas as
indenizacgoes. Ontem — 14 de fevereiro de 2008 — noticiou o sife do nosso Tribunal de
Justiga: “Nestlé vai indenizar torcedor que tentou trocar alimento por ingresso.” O
torcedor queria assistir a um jogo do Flamengo mas nao pdde, em virtude de falhas
atribuidas a Nestl¢, que tinha uma promocao ligada ao jogo. S6 que a indenizagdo foi de
apenas R$ 500,00, um absurdo. Para dano moral de tamanha gravidade — ficou o
infeliz torcedor privado de um espetaculo monumental, envolvendo o melhor esquadrao
da galédxia — o quantum da indenizacao deveria ter, a direita, varios zeros a mais...)

6. AS INEVITAVEIS PONDERACOES

Até agora, nossa preocupacao foi frisar as implicagdes valorativas da inversao
probatéria. Com esse proposito, enfatizamos o duplo comprometimento principioldgico
da inversdo: instrumentalizar o principio do acesso substancial a justi¢a e o principio da
defesa do consumidor.

Ocorre que os principios, conforme ligdes célebres de Ronald Dworkin, nao
funcionam na base do “tudo ou nada”. Amiude, eles se deparam com principios
antagonicos, dai surgindo a necessidade de ponderacdes. Tal necessidade intensifica-se
em Estados Democraticos, nos quais pensamentos € grupos minoritarios devem ser
preservados, ndo se admitindo possa um determinado valor ganhar carater absoluto, a
ponto de esmagar qualquer oposi¢do. Nao bastasse, o pluralismo feérico da
contemporaneidade, ao estimular a relativizagdo dos valores, acaba produzindo o
mesmo efeito. Antes, as “verdades” eram muito mais nitidas para todos, mesmo que nao
fossem tdo verdadeiras assim. O tempo agora ¢ outro. Nao se pode dizer que seja pior,
mas ¢ indiscutivelmente bem mais complexo. Flexibilizam-se os valores com
estonteante velocidade. A toda hora ¢ preciso, democraticamente, ponderar interesses
conflitantes.

Os principios que informam a inversdao do 6nus da prova ndo escapam da sina da
ponderagao.

Quanto ao principio do acesso, ja vimos que ele patrocina institutos empenhados
na efetivagdo de um processo nao so célere mas também igualitario. Inevitaveis sdo os
choques com outras figuras de processo, muito mais ligadas ao valor seguranca, que
também nao pode ser desprezado, de forma alguma, em ordenamentos democraticos.
Processo, sempre dizemos em aula, é “cobertor curto”: se esquenta demais uma parte do
corpo, deixa a outra parte no frio."

1 Consulte-se, a proposito, texto primoroso de André Gustavo Corréa de Andrade: Indenizagdo punitiva,
Revista da EMERJ — Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, n° 36, 2006.

4 Sobre os dilemas do processo, ja dizia, ha meio século, o grande Francesco Carnelutti (Diritto e
Processo, Napoli, Morano, 1958, p. 154): “Lo slogan della giustizia rapida e sicura, che va per le bocche
dei politici inesperti, contiene, purtroppo, una contraddizione in adiecto: se la giustizia ¢ sicura non ¢
rapida, se ¢ rapida non ¢ sicura.”



Por outro lado, também ndo ¢ absoluto o principio da defesa do consumidor,
fruto igualmente do viés social da nossa ordem juridica. Mais uma vez nao se pode
abandonar totalmente a banda antagonica. A forte inclinagdo social do Estado brasileiro
ndo impede que ele ostente, a0 mesmo tempo, componentes liberais relevantes. Demais,
a protecao do consumidor levada a extremos pode ter reflexos econdmicos negativos,
em detrimento de toda a coletividade.

O que estamos querendo dizer? Nao pretendemos nem de longe atenuar a forca
da inversdo do 6nus da prova, mecanismo vigoroso a servigo do acesso a justica dos
consumidores. A interpretacdo do instituto deve mirar, prioritariamente, esse norte
promocional. Mas ndo podemos fugir do inevitdvel: a necessidade de ponderar
minimamente os interesses conflitantes. Por mais que se exalte o acesso substancial a
justica, uma dose basica de “cidadania processual”’® ha de ser assegurada aos
fornecedores. E, por mais que se queira proteger os direitos substanciais dos
consumidores, ndo se pode passar um rolo compressor sobre os interesses dos
fornecedores, sem os quais a defesa do consumidor perde inteiramente o sentido — nao
por acaso, ¢ principio da Politica Nacional das Relagdes de Consumo a “harmonizagao
dos interesses dos participantes das relagcdes de consumo e compatibiliza¢ao da protecao
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdomico e tecnoldgico” (art.
4° 1II do CDC).

Eis ai, entdo, o grande desafio da interpretacao da inversao probatdria: equilibrar
vigor e temperanga. Sera possivel alcangar equilibrio tdo arduo? Tentaremos nas se¢des
seguintes.

7. OS REQUISITOS DO ART. 6°, VIII DO CDC A LUZ DOS VALORES QUE
INFORMAM A INVERSAO PROBATORIA

De acordo com o art. 6°, VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor, a inversao
do onus da prova deve ser deferida, a favor do consumidor, quando “for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncia”. Uma questdo basica da dogmatica da inversdo, assim, ¢ a identificacao
correta dos seus requisitos, verossimilhanca e hipossuficiéncia: o que significam
exatamente e como se articulam. Nem seria preciso dizer que, a nosso juizo, tal tarefa s6
pode ser cumprida de modo satisfatdrio se orientada valorativamente. Pensar no Direito
sem pensar em valores nao ¢ equivocado ou pernicioso; ¢ simplesmente impossivel.
Dessa forma, ndo analisaremos o art. 6°, VIII do CDC encarecendo os aspectos
semanticos, mas sim as premissas axioldgicas vistoriadas mais acima.

Em primeiro lugar, vamos procurar entender o que significam exatamente os
requisitos. Quanto ao requisito da verossimilhanca, ndo hd mistério maior. Mais
desafiador ¢ o sentido de hipossuficiéncia.

Diga-se logo que o conceito de hipossuficiéncia nao se confunde com o de
vulnerabilidade. Explica Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin: “A
vulnerabilidade ¢ um traco universal de todos os consumidores, ricos ou pobres,
educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia ¢ marca pessoal,
limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os

!5 Colhe-se a sugestiva expressio em artigo de Sérgio Gilberto Porto: Cidadania processual e relativizagdo
da coisa julgada, Revista de Processo, Sao Paulo, n° 112, out./dez. 2003.



consumidores. [...] A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia do Cédigo. A
hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos diferenciados no interior do

proprio Codigo, como, por exemplo, a previsdo de inversdo do 6nus da prova”.'e

Portanto, todo hipossuficiente ¢ vulneravel, mas a reciproca nao ¢ verdadeira. A
hipossuficiéncia consiste em uma vulnerabilidade especifica, qualificada. A distingdo
ganha, na voz de Paulo Valério Dal Pai Moraes, um paralelo interessante. Ele evoca o
assassinato, em plena via publica, do presidente americano John Kennedy, vulneravel
(como todo ser humano) mas nao hipossuficiente: “o homem mais poderoso do mundo
naquele momento era vulneravel? Sem duvida, por isso acabou sendo ofendido, ferido,
morto. Seria possivel considera-lo hipossuficiente?”"’

Ao mesmo tempo em que reforca a nocdo de que todos os consumidores sao
vulneraveis mas nao necessariamente hipossuficientes, frisa Dal Pai Moraes que a
equiparagdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia “traria a concretizagcdo de injustica e
desigualdade inaceitdveis. Surgiriam inGimeras situagdes em que consumidores
vulneraveis, mas com condigdes econOmicas € sociais imensamente superiores ao
fornecedor, se beneficiariam da inversdo.”'®

Do que fala Dal Pai Moraes? Fala exatamente da necessidade de uma
interpretagdo equilibrada da inversdo probatoria, que desiguale na medida certa a
disputa entre consumidor e fornecedor. Em outros termos, fala Dal Pai Moraes da
necessidade de uma interpretagdo adequada constitucionalmente.

A bem portanto dessa interpretacdo adequada, apenas um critério serd decisivo
na apuracdo da hipossuficiéncia: o critério probatério. A hipossuficiéncia ¢ uma
deficiéncia ligada primordialmente a questdo probatéria. Se o consumidor for pobre e
inculto, mas nao tiver dificuldade para conseguir uma prova, a inversao nao deve ser
deferida. Por exemplo, quem sofreu a lesdo, mesmo sendo pessoa carente, costuma ter
mais facilidade para produzir a prova dos prejuizos correspondentes. Em casos tais, a
inversdo significaria desequiparacdo excessiva, mantendo desequilibrada — s6 que em
sentido inverso — a relacdo processual. Nao agrada a isonomia constitucional a
imposicao, ao fornecedor, de provas reputadas “diabolicas”.

Sem embargo do que acabou de ser dito, ¢ fato que as condigdes pessoais do
consumidor exteriores ao processo podem influir intensamente na configuragdo da
hipossuficiéncia probatoria, devendo nessa medida ser consideradas. Na Defensoria
Publica, isso ¢ percebido muito claramente. As pessoas leigas, de um modo geral,
tendem a desprezar a importancia da prova. Se se julgam titulares de um direito, pensam
que aquele direito ¢ invencivel, independentemente de questdes processuais “menores”,
ndo raro sequer cogitadas. Muito natural. Ocorre que provas acabam sendo perdidas por
conta dessa falta de traquejo forense do “litigante eventual”, que, ao contrario do
“litigante habitual”, ndo se preocupa em preparar previamente o material probatorio a
ser levado a juizo."” Nesse sentido, quando provocam o aparecimento da

'® Vasconcellos € Benjamin, Das praticas comerciais, in Ada Pellegrini Grinover e outros, Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, 6* ed., Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 1999, p. 313-314.

'7 Dal Pai Moraes, O Principio da Vulnerabilidade: no contrato, na publicidade, nas demais praticas
comerciais, Porto Alegre, Sintese, 1999, p. 110.

'8 Dal Pai Moraes, O Principio da Vulnerabilidade..., cit., p. 109.
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hipossuficiéncia probatéria — e porque provocam —, as condi¢des pessoais do
consumidor exteriores ao processo devem ser consideradas.

Do que ja foi dito, infere-se também que a inversdao do 6nus da prova nao pode
ser deferida em bloco. Ela ¢ pontual, referindo-se aos fatos em relagdo aos quais se
perceba hipossuficiéncia (probatdria). A inversdo, insista-se, deve ser aplicada na
medida exata das necessidades do consumidor, nem mais nem menos.

Ainda dentro da compreensdo constitucionalmente adequada do requisito da
hipossuficiéncia, diga-se que ela ¢ relacional e atenta ao caso concreto. Caso a caso, as
condi¢des dos dois polos da relagdo processual devem ser observadas, assim como a
prova especifica a ser produzida. Em razao desse carater relacional, a inversao podera
ser deferida ao proprio Ministério Publico em agdo coletiva, quando a matéria for muito
complexa e o oponente mostrar-se poderoso.

Analisado o requisito da hipossuficiéncia, parta-se para outra questao de grande
relevancia. Afinal, quando o art. 6°, VIII do CDC usa o conectivo “ou” (a inversdo se
defere quando houver verossimilhanga ou hipossuficiéncia), ¢ de “ou” mesmo que se
trata? Ou seria muito mais acertado trocar “ou” por “e”?

A corrente que defende o “e” se vale do argumento (ad terrorem) do mendigo,
formulado por Antonio Gidi: “Afigura-se-nos que verossimil a alegagdao sempre tem que
ser. A hipossuficiéncia do consumidor per se nao respaldaria uma atitude tdo drastica
como a inversao do O6nus da prova, se o fato afirmado ¢ destituido de um minimo de
racionalidade. A ser assim, qualquer mendigo do centro da cidade poderia acionar um
shopping center luxuoso, requerendo preliminarmente, em face da sua incontestavel
extrema hipossuficiéncia, a inversdo do 6nus da prova para que o réu prove que o seu
carro (do mendigo) nao estava estacionado nas dependéncias do shopping e que, nele,
ndo estavam guardadas todas as suas compras de natal.”*

O argumento do mendigo pode causar algum impacto, mas se mostra
intrinsecamente fragil. A inversao, conforme ja frisado aqui, ndo constitui uma alegre
panacéia destinada a beneficiar o consumidor em todo e qualquer caso. Ela ¢ pontual,
sendo usada na exata medida das necessidades probatorias do consumidor. Nao se
admite inversdo quanto a prova que pode, sem maior dificuldade, ser produzida pelo
consumidor. No caso (assaz) hipotético do mendigo, como precisamente assinalou
Carlos Roberto Barbosa Moreira, “a inversdo, ai, jamais ira ao ponto de eximir o autor
do encargo de provar... a propriedade do veiculo — indiscutivelmente, um dos fatos
constitutivos do direito a indeniza¢do.”*!

Nao obstante a fragilidade do argumento do mendigo, admita-se que a inversao
ndo deve ser concedida quando, manifestamente, estiver ausente a verossimilhanca.
Assim como nao deve ser concedida quando, manifestamente, estiver ausente a
hipossuficiéncia (volte-se ao ponto dos prejuizos: se o consumidor € vitima de um fato

' Quando falamos em “litigante eventual” e “litigante habitual”, estamos evocando as categorias
elaboradas por Marc Galanter e exploradas por Mauro Cappelletti e Bryant Gart (Acesso a Justiga, Porto
Alegre, Fabris, 1988, p. 25-26).

? Gidi, Aspectos da inversio do onus da prova no Coddigo do Consumidor, Revista Direito do
Consumidor, n° 13, jan./mar. 1995.

I Barbosa Moreira, Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor, Revista de
Direito do Consumidor, n° 22, abr./jun. 1997, p. 149.
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do produto e tem gastos com médicos particulares, ele proprio € quem tera as melhores
condi¢des de comprovar os gastos). De acordo com a interpretagdo constitucionalmente
adequada aqui preconizada, a aplicagdo da inversdo probatéria ndo pode levar a
resultados desarrazoados ou desproporcionais.

O que acabamos de dizer implica a superioridade da corrente favoravel a
conjungao “e”? De forma alguma.

Deve realmente prevalecer o conectivo “ou”, tal como pretendeu o legislador.
Lembre-se que o art. 6°, VIII, onde estd encartada a previsao da inversdao probatoria,
cuida da facilitagio da defesa dos direitos do consumidor, algo fundamental a
concretizagdo do dever que a Constitui¢ao, no art. 5°, XXXII — clausula pétrea —,
imp6s ao Estado: promover a defesa do consumidor. Logo, qualquer duvida
interpretativa ha de ser resolvida, na auséncia de argumentos muito solidos em sentido
contrario, a favor da posi¢cdo do consumidor.

E como ficam as situagdes em que, manifestamente, ndo estiver presente um dos
requisitos?

Em tais situagdes, obviamente, a inversdo ndo sera aplicada. Mas sdo outras as
situacdes que a regra do art. 6°, VIII do CDC pretende reger. Sua forga normativa, em
verdade, dirige-se a situagdes em que sO6 um requisito esta presente de forma clara,
havendo duvidas quanto a presenga do outro requisito. Nesses casos, a bem do principio
constitucional da defesa do consumidor, a inversdo sera deferida na presenca de um ou
outro requisito.

Dessa forma, a melhor interpretacdo para o art. 6°, VIII do CDC — porque
endossada pela Constituigdo — € a que confirma na letra do dispositivo a conjungao
alternativa “ou”: basta a presenga de verossimilhanca ou hipossuficiéncia, contanto
naturalmente que um desses requisitos ndo esteja ausente de maneira manifesta.

A vista da interpretacio aqui defendida — a que melhor harmoniza os elementos
literal e teleoldgico envolvidos —, ndo procedem as criticas ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. Por sinal, o Cédigo foi absolutamente 16gico quando associou a inversao
probatoria aos requisitos autorizadores da verossimilhanga e da hipossuficiéncia. No
que concerne a verossimilhanga, ela ja induz naturalmente uma inversao do encargo
probatério. Kazuo Watanabe chega a dizer que ndo se trata de auténtica hipotese de
inversao: “Examinando as condigdes de fato com base em maximas de experiéncia, o
magistrado parte do curso normal dos acontecimentos e, porque o fato ¢ ordinariamente
a conseqiiéncia ou o pressuposto de um outro fato, em caso de existéncia deste, admite
também aquele como existente, a menos que a outra parte demonstre o contrario.”* Ja o
requisito autorizador da hipossuficiéncia se explica mais facilmente ainda, estando
plenamente sintonizado com o sistema do Codigo, voltado de forma clara para a
protecao das partes mais fracas.

Na proxima secdo chegaremos, enfim, ao ponto culminante deste trabalho:
aplicagdes da inversdo probatoria especificamente na seara dos Juizados Especiais

22 Watanabe, Disposigdes gerais do Titulo III do CDC, in Ada Pellegrini Grinover e outros, Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, 6* ed., Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 1999, p. 712-713.
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Civeis. Tudo, ocioso repetir, a vista das premissas axiologicas estabelecidas em secdes
precedentes.

8. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO JUIZADO ESPECIAL CiIVEL:
APLICACOES ESPECIFICAS

Revela-se capital a importancia dos Juizados Especiais para o desenvolvimento
pratico da inversao do 6nus da prova. Nos Juizados, em virtude da confluéncia de varios
fatores — grande concentragdo de demandas consumeristas, partes eventualmente sem
advogado, procedimento concentrado —, da-se o teste de fogo da inversdo. E
certamente o locus em que ela se mostra mais valiosa.

Sem a menor pretensao de esgotar um assunto tdo rico e relevante, selecionamos
algumas questdes para comentar, sempre com aquele proposito de utilizar, em relagao a
inversdo probatoria, uma interpretacao valorativa e conforme a Constituicao.

8.1 A questio do momento da inversiao nos Juizados Especiais

Iniciamos, neste capitulo dedicado a aplicagdes da inversdo probatdria no campo
especifico dos Juizados Especiais, pela questao possivelmente mais polémica do estudo
da inversdao. Qual o seu momento préprio? Cumpre ao juiz impor a inversdo ou
simplesmente a reconhecer? Regra de procedimento ou regra de julgamento?*

Preferimos, por mais adequado a sistemadtica consumerista, o entendimento de
que se trata de regra de julgamento. Com a vénia dos que pensam em sentido contrario,
parece-nos risivel o argumento de que a inversdo como regra de julgamento pode ser um
fator de surpresa para o fornecedor, violando assim o devido processo legal. Ora, sera
que algum advogado de empresa desconhece a regra da inversao? Se desconhece, trata-
se de causidico alarmantemente inepto, que deve ser demitido. Sumariamente. Lembre-
se a proposito o sentido promocional do direito do consumidor e, especificamente, da
regra de inversdo. A parte hipossuficiente que pede protecdo ¢ o consumidor,
evidentemente, ¢ ndo o fornecedor. De mais a mais, ainda que houvesse realmente
surpresa, a ruptura de algumas regras garantisticas tradicionais ¢ inevitavel quando se
quer dar aos hipossuficientes auténtico e substancial acesso a justi¢a.*

20 Superior Tribunal de Justica estd bastante dividido no tocante a questdo do momento. No Recurso
Especial 422.778-SP, Rel. p/acérdao a Min. Nancy Andrighi, a Terceira Turma, em 19/06/07, vencidos os
Min. Castro Filho e Humberto Gomes de Barros, afiancou: “Conforme posicionamento dominante da
doutrina e da jurisprudéncia, a inversdo do 6nus da prova, prevista no inc. VIII, do art. 6° do CDC ¢ regra
de julgamento. Em sentido contrario, no Recurso Especial 881.651-BA, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa,
a Quarta Turma, em 10/04/07, entendeu (2 unanimidade): “A inversdo do 6nus da prova, prevista no art.
6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, como excecdo a regra do artigo 333 do Codigo de
Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de decisdo devidamente fundamentada, e o momento
apropriado para tal reconhecimento se da antes do término da instrugdo processual, inadmitida a aplicaggo
da regra s6 quando da sentenga proferida.” Este segundo entendimento ¢ seguido no ambito do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, conforme enunciado 91 da Sumula da Jurisprudéncia
Predominante do Tribunal: “Direito do Consumidor. Inversdo do Onus da Prova. Determinagdo na
Sentenga. Impossibilidade. Principio do Contraditério. A inversdao do Onus da prova, prevista na
legislagdo consumerista, ndo pode ser determinada na sentenga.”

# No sentido do texto, Cristina Tereza Gaulia, A inversdo do 6nus da prova no Codigo de Defesa do
Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, n° 40, out./dez. 2001, p. 86: “A lei ndo é mais tdo nova, e
os Juizes ndo tém, como parcela de seu munus, a obrigacdo de ensina-la aos operadores do direito que
atuam no processo.”
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Nao ¢ s0. A inversao como regra de procedimento (ou conduta), ao exigir mais
um pronunciamento interlocutério, complica o processo consumerista, objetivo
certamente ndo desejado pelo sistema.

E nem se diga que considerar a inversdo como regra de julgamento traz
inseguranca ao processo. Entendemos positiva uma certa inseguranga relativa a prova,
porque a parte ndo fica prendendo prova, e isso milita em prol da verdade real. E o que
acontece muitas vezes nos relacionamentos afetivos: se um (uma) da relagdo percebe
que esta “abafando”, ndo se preocupa tanto em agradar. Ou seja, temos ai, em verdade,
mais um ponto vantajoso da inversao como regra de julgamento: estimular a verdade

real.

Entretanto, a bem mais uma vez da virtude do equilibrio, ressalve-se que em
algumas hipoteses ndo ha como escapar da necessidade de uma defini¢ao prévia quanto
ao encargo probatério. Pense-se por exemplo no processo, fora dos Juizados, que carece
de prova pericial, um meio de prova cuja operacionalizagdo nao ¢ simples e exige
bastante preparagado, inclusive no que toca aos honorarios do perito. Ou entdo se pense
em uma lide em relacao a qual haja fundada duvida acerca da aplicabilidade do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Em casos assim ¢ bastante razodvel que a inversdo
probatoria ganhe o carater de regra de procedimento. No geral, porém, a inversao deve
ser considerada regra de julgamento.

Estd-nos faltando coeréncia? Em absoluto. A flexibilidade ¢ uma regra de ouro
do processo contemporaneo, timbrado pelo instrumentalismo. Busca-se — por via legal
ou através de integracdo judicial que incide sobre cldusulas abertas — a diferenciacao
dos procedimentos, para amoldéa-los melhor aos casos concretos. Declara a propdsito
Luiz Guilherme Marinoni, entusiasta dessa diferenciacdo: “A idéia de construcao do
procedimento no caso concreto ndo deve ser vista apenas como corolario do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva [...], mas também como fundamento da
legitimidade do exercicio da propria jurisdi¢do.”* Assim, ndo ha qualquer obstaculo a
que a questdo do momento da inversdo do 6nus da prova tenha solug¢des diferenciadas,
de acordo com as especificidades do caso concreto. Muito ao contrario, a dogmatica
processual atual mostra-se refrataria a solugdes unicas e invariaveis.

E no universo particular dos Juizados Especiais Civeis? Qual a solugdo mais
adequada? No ambito dos Juizados a inversdo constitui, tranqiiilamente, regra de
julgamento, sobretudo em razdo da concentracdo do procedimento, fator que nao
permite uma defini¢do prévia a respeito do encargo probatorio.”” Aponta nesse sentido o
enunciado 9.1.2 da Consolidagao dos Enunciados Juridicos Civeis ¢ Administrativos em
Vigor trazida pelo Aviso 29/2005 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

» Em termos bastante incisivos, pronuncia Fabio Costa Soares a respeito da questdo do momento (Acesso
do Consumidor a Justiga..., cit., p. 230): “O fornecedor ndo precisa do alerta do juiz sobre o peso de
provar suas alegacdes ¢ as conseqiiéncias da sua inércia. Precisa € estar consciente de que o processo civil
moderno nao mais compactua com a atuacdo descompromissada das partes. [...] Aceitar o alerta do juiz
como antecedente da inversdo do 6nus da prova (quando em verdade nenhum encargo novo € atribuido ao
fornecedor) ¢ o mesmo que aceitar que o fornecedor somente adotara postura séria quanto a prova dos
fatos por ele alegados caso advertido pelo juiz das conseqiiéncias da auséncia de comprovagéo.”

% Marinoni, Teoria Geral do Processo (Curso de Processo Civil, vol. 1), Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2006, p. 429.

77 Art. 33 da Lei 9.099/95: “Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugdo e julgamento,
ainda que ndo requeridas previamente, podendo o juiz limitar ou excluir as que considerar excessivas,
impertinentes ou protelatorias.”
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“A inversdo do 6nus da prova nas relagcdes de consumo ¢ direito do consumidor (art. 6°,
caput, CDC), nao sendo necessario que o Juiz advirta o fornecedor de tal inversao,
devendo este comparecer a audiéncia munido, desde logo, de todas as provas com que
pretenda demonstrar a exclusao de sua responsabilidade objetiva.”

Além do entendimento da inversdo como regra de julgamento, os Juizados
contemplam uma pratica muito interessante a respeito: no proprio instrumento da
citacdo, ja ha adverténcia acerca da inversdo. Ou seja, fica impossivel ao fornecedor
alegar qualquer surpresa.

8.2 Os casos em que a inversao niao se faz necessaria

Antes de abordar casos em que a inversdo probatdria ¢ decisiva nos Juizados,
cumpre falar de situagdes outras, nas quais a inversao nao tem o mesmo peso, podendo
até se revelar completamente desnecessaria.

Repise-se em primeiro lugar que, no sistema ordinario do nosso Cddigo de
Processo Civil, a questdo da distribuicdo do 6nus da prova, por traduzir regra de
julgamento, ¢ eventual, residual. No sistema do Coédigo de Defesa do Consumidor,
como analisado acima, nao hd motivo para ser diferente (afora algumas situagdes
excepcionais). Assim, também a inversdo probatéria em prol do consumidor, nio
obstante a sua importancia, pode ser vista processualmente como uma questao residual,
somente levada em consideragdo se ao final da instru¢do perdurarem duvidas no espirito
do julgador em relagdo a matéria de fato. Quanto maiores as duvidas, mais espaco para
a inversao.

Ocorre que o processualismo contemporaneo, notadamente no Brasil, apresenta
alto teor de “publicizagdo”, outorgando-se poderes crescentes ao sujeito
necessariamente publico do processo. Isso vale também para a atividade probatoria.
Quer-se hoje um juiz ativo e inquieto no tocante a prova (valendo ressalvar que essa
proposta de ativismo muitas vezes sucumbe diante da ndo rara sobrecarga de trabalho
dos magistrados). A bem da inafastabilidade substancial do controle jurisdicional, a
busca da verdade real tornou-se meta prestigiada também no processo civil.

Nos Juizados Especiais, igualmente, a verdade real ha de ser buscada de maneira
incessante. Eloqiiente, nesse sentido, ¢ o art. 5° da Lei 9.099/95: “O juiz dirigird o
processo com liberdade para determinar as provas a serem produzidas, para aprecid-las
e para dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.” Por isso, 0 juiz
ndo deve eximir-se, no momento da audiéncia, de atos como passar a mao no telefone
para apurar a veracidade de uma alegacao da parte. Chegando-se a verdade dos fatos,
esvazia-se a necessidade de inversdo probatoria.

Por outro lado, ao autor s compete provar o fato constitutivo do seu direito,
ficando sobre os ombros do réu a prova da existéncia de fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor (CPC, art. 333, I e II). Outrossim, lista o
art. 334 do CPC fatos que ndo dependem de prova, como os fatos notorios (inciso I).
Dessa forma, o proprio regime ordinario do CPC jé indica hipdteses em que ndo sera
necessaria a inversdo. Se por exemplo o fornecedor admite os fatos narrados pelo
consumidor mas aduz a existéncia de um acordo verbal entre as partes para modificar as
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condi¢des do negocio, a prova desse acordo verbal ja cabe ao fornecedor pelas proprias
regras do CPC, sem necessidade de invocagao da inversao consumerista.

Saindo do CPC, merece destaque a existéncia de hipoteses legais de inversao
probatoria, ou seja, hipoOteses automaticas e obrigatorias de inversdo,
independentemente da presenga dos requisitos previstos no art. 6°, VIII do Codigo de
Defesa do Consumidor. Assim, ao consumidor basta alegar a existéncia de defeito no
produto ou servigo de consumo, tocando ao fornecedor o 6nus — legal — de provar a
inexisténcia do alegado defeito (CDC, arts. 12, § 3° II e 14, § 3° I). O nexo causal,
evidentemente, ¢ outra historia, a ele ndo chegando a inversdao legal. Outro caso de
inversdo ope legis se vé€ no art. 38 do CDC: “O 6nus da prova da veracidade e corre¢do

da informag¢do ou comunicagao publicitaria cabe a quem as patrocina.”

Uma inversdao compulsdria ainda mais interessante ¢ a que deriva nao de
dispositivos legais expressos, mas sim do sistema. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, ao encarecer a transparéncia das relagdes de consumidor e o
correlato dever de informacgdo dos fornecedores, tem consagrado esse tipo de inversao,
que a rigor nem seria propriamente “inversao”, vez que implica a atribui¢cdo originaria
do onus da prova ao fornecedor.” Tome-se, exemplificativamente, o caso rumoroso dos
contratos de arrendamento mercantil diante da crise cambial de 1999. Considerou o
Superior Tribunal de Justica que “Incumbe a arrendadora se desincumbir do 6nus da
prova de captacdo de recursos provenientes de empréstimo em moeda estrangeira,
quando impugnada a validade da clausula de correcdo pela variacdo cambial. Esta prova
deve acompanhar a contestagcdo (arts. 297 ¢ 396 do CPC), uma vez que os negdcios
juridicos entre a institui¢do financeira e o banco estrangeiro sdo alheios ao consumidor,
que nao possui meios de averiguar as operagdes mercantis daquela, sob pena de violar o
art. 6° da Lei 8.880/94.”% Outro julgado do mesmo STJ deixou expresso: “A exigéncia
de que a arrendadora prove a origem do dinheiro utilizado no contrato, para efeito de
vinculacdo das contraprestagdes a variacdo do dolar americano, ndo representa inversao
quanto ao 6nus da prova.”® Um Gltimo exemplo: “E possivel a revisdo de contrato de
cartdo de crédito, cabendo a Administradora informar o juizo sobre os valores, sua
origem, taxas de juros, comissoes, despesas, € 0 mais que interessa para que se tenha a
nogao exata dos critérios segundo os quais esta sendo executado o contrato de adesdo.”*!
Este ultimo julgado, em suas razdes de decidir, invocou expressamente “o principio
basico de que o fornecedor deve transmitir ao consumidor toda a informacao de que

% Leciona a proposito Claudia Lima Marques (no prefacio de Geraldo de Faria Martins da Costa,
Superendividamento: a protecdo do consumidor de crédito em direito comparado brasileiro e francés,
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 20): “[...] a técnica do Cddigo de Defesa do Consumidor, de
assegurar direitos materiais ao consumidor, de modifica¢do das clausulas excessivamente onerosas, por
exemplo, e de impor deveres de informagdo e de abstengdo do abuso aos fornecedores, per se, influencia
o direito processual de defesa do consumidor, ao determinar ex vi lege determinadas provas ao
fornecedor”

¥ Recurso Especial 268.661 — RJ, Relatora Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento por
maioria em 16/08/01. Quanto ao art. 6° da Lei 8.880/94, citado no aresto, ¢ este seu teor: “E nula de
pleno direito a contratacdo de reajuste vinculado a variagdo cambial, exceto quando expressamente
autorizado por lei federal e nos contratos de arrendamento mercantil celebrados entre pessoas residentes e
domiciliadas no Pais, com base em captagdo de recursos provenientes do exterior.”

% Agravo Regimental no Recurso Especial 275.391 — MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
Terceira Turma, julgamento unanime em 19/06/01.

31 Recurso Especial 438.700 — RJ, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgamento uninime
em 15/04/03.
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dispde sobre o negocio, os fatores considerados e as conseqiiéncias de seus atos, a fim
de que este possa bem se orientar na relagdo.”

8.3 Os hard cases dos Juizados: diretrizes para o seu enfrentamento

Vamos ao outro extremo. Se os casos que acabamos de ver prescindem da
inversdo, 0s que examinaremos agora, ao contrario, precisam demais dela.
Freqlientemente o julgador, nos Juizados Especiais, depara-se com lides muito arduas
do ponto de vista fatico-probatério, nas quais a primeira vista sO restam ‘“‘provas
diabolicas”, ou quase isso, para os dois lados. E a consumidora que alega ter ficado
doente depois de comer em certo restaurante, ou que alega ter sido atacada por uma
gigantesca barata voadora. E o passageiro que relata ter sentado em poltrona suja de
urina. E o aposentado que se queixa do péssimo atendimento de um SAC (servigo de
atendimento ao cliente). E a dona de casa que se feriu por causa supostamente da
utilizacdo de um eletrodoméstico defeituoso. Ou entdo que perdeu todos os cabelos em
virtude do uso de determinado produto. E a crianca que teria ingerido um refrigerante
contaminado por restos de insetos. Sdo os saques bancarios ndo reconhecidos pelo
correntista, as ligacdes telefonicas exoticas ndo admitidas pelo titular da linha, o prémio
de loteria reivindicado pelo apostador que perdeu o bilhete respectivo. Enfim, a
casuistica ¢ farta.”

Como enfrentar esses hard cases? Sera que realmente a inversdao deve ser
deferida? O que nos diz a respeito a interpretacdo constitucionalmente adequada da
inversao do 6nus da prova?

Naturalmente, a decisdo de inverter ou ndo o 6nus da prova — uma decisao que
tende a selar o destino da causa — passa pelo exame dos requisitos do art. 6°, VIII do
CDC, devendo observar-se a mais adequada interpretacao do dispositivo (exposta em
topico anterior): a inversao ¢ de ser afirmada quando estiver presente, no caso concreto,
um dos requisitos, verossimilhanga ou hipossuficiéncia, contanto que o outro requisito
ndo esteja ausente de modo manifesto.

Mas sera que basta? Certamente ndo. A interpretagdo adequada e ponderada do
art. 6°, VIII do CDC quanto a articulacdo dos requisitos da inversao ajuda muito.
Mesmo com ela, porém, ndo ¢ possivel evitar grandes dilemas na efervescéncia da vida
forense, composta por casos diversificados e complexos. Alias, nem se trata de
peculiaridade extraordindria da inversdo probatoria. A vida do Direito ¢ coalhada de
dilemas. Veja-se por exemplo a antecipacao de tutela: quantas vezes nao se vislumbram
riscos de lesdo grave e irreversivel dos dois lados, tanto na hipdtese de deferimento da
antecipag¢ao quanto na hipotese de indeferimento?

Por falar em antecipacao de tutela, Cassio Scarpinella Bueno, em o&tima
monografia sobre o tema, mais especificamente no capitulo que cuida da fungibilidade
entre a cautelar e a tutela antecipada, demonstra como certos conceitos tedricos ou

32 Todos os exemplos dados dizem respeito a processos reais, com excegdo do caso da consumidora
atacada por uma barata. Este ultimo caso, ao que consta ndo processualizado, foi extraido da segdo
“Gente” da Revista Veja, edicdo 2054, 2 de abril de 2008, p. 79. “A polémica histéria da dona baratona”
teve como protagonista a conhecida apresentadora Luciana Gimenez, que relatou ter sido atacada por uma

barata voadora tamanho familia — “a barata das baratas”, possivelmente fruto de alguma alteragdo
genética... —, no sofisticado restaurante Waverly Inn, em Nova York, que refutou o relato da
apresentadora.
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legais podem ndo satisfazer plenamente as necessidades praticas do foro: “[...] O fumus,
na linha da doutrina dominante, estaria entre os 50,1% de convicgao e os 75%, enquanto
a ‘prova inequivoca da verossimilhanga da alegacdo’ estaria entre os 75,1% e 0s 99,9%.
[...] essa colocacdo, que tem o seu apelo didatico, € extremamente simples de ser feita.
O problema ¢ que ela ndo corresponde a realidade do pensamento de ninguém. Nao ha
como avaliar, com precisdo, qual o grau de conviccdo do juiz a respeito de dada
pretensio. E impossivel reduzir a um célculo aritmético ou a padrdes matematicos o
quanto alguém esta convencido.”*

Torna-se a indagar: o que fazer entao? Seria a inversao probatoria, a0 menos no
que toca aos casos dificeis, um terreno a ser completamente dominado pelo
voluntarismo judicial? Por sinal, nos Juizados, fortissimos na oralidade, costuma-se
valorizar o “olho-no-olho”, método que permitiria ao juiz chegar quase sempre a
verdade. Da nossa parte, guardamos ceticismo em relacdo a essa oralidade um tanto
lombrosiana. Nao por acaso, a deusa da Justica tem uma venda sobre os olhos. Mister,
sem duvida, buscar paradigmas decisorios mais consistentes, mesmo no ambito dos
Juizados.

Pois bem, tentemos enunciar algumas diretrizes relevantes (mas ndo exaustivas)
para a aplicacao da inversao do 6nus da prova nos Juizados Especiais, a luz nao s6 dos
requisitos alternativos do art. 6°, VIII do CDC mas também, e principalmente, dos
principios que devem iluminar o assunto.

Uma primeira diretriz leva em conta o sentido promocional do direito do
consumidor em geral e, particularmente, da inversdo probatoria. Cuida-se de perguntar
no caso concreto: sera que o quadro de aridez probatdria nao pode alguma forma ser
atribuido ao fornecedor, que deixou de tomar providéncias razoavelmente ao seu
alcance que aumentariam a segurancga e a transparéncia da relacao de consumo travada?
Se a resposta a tal quesito for positiva, a inversdo deve acontecer, em prol do
consumidor. Um excelente exemplo da utilizagdo dessa primeira diretriz ja foi dado
anteriormente: julgado de Turma Recursal fluminense deu a inversdo em caso no qual
um aposentado alegou saques indevidos em sua conta bancaria. Segundo o julgado, a
prova que interessava a entidade ré — a prova do saque pelo proprio correntista ou por
pessoa de sua confianca — poderia ser efetivada “através de simples imagens de
cameras instaladas nos terminais eletronicos”. E razoavel atribuir tal providéncias as
entidades bancarias? Parece que sim, considerando-se especialmente os lucros
estratosféricos dessas entidades. Houvesse as tais cameras, o quadro de aridez
probatoria nao se configuraria. Mais ainda: diminuiria sensivelmente a ocorréncia desse
tipo de problema, porque a filmagem intimidaria os fraudadores.

Bem se percebe que estamos inteiramente imersos no sentido promocional da
inversao probatoria. Ela deve ser aplicada de molde a melhorar a seguranca ¢ a
transparéncia das relagdes de consumo. E claro que pode ndo surtir o efeito desejado. O
fornecedor pode recusar-se a investir em seguranga ¢ transparéncia. Se assim for, as
condenacdes judiciais devem tornar-se freqiientes, com base principalmente na inversao
do onus da prova (valendo repetir alvitre ja feito mais acima, no sentido de que as
indenizagdes por danos morais, em casos repetitivos, sejam progressivamente
aumentadas, at¢ que ndo compense mais, economicamente, perseverar no erro € na
0missao).

33 Scarpinella Bueno, Tutela Antecipada, Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 130.
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A segunda diretriz que vamos apresentar também se acha timbrada pela funcao
promocional. Diz respeito aqueles casos em que a narrativa do consumidor envolve uma
deficiéncia notéria de um fornecedor especifico ou de um grupo de fornecedores,
dando-se ao termo “notério” um sentido mais lato do que o admitido para o art. 334, I
do CPC. A guisa de exemplo, considere-se o pleito de um consumidor que alega ter sido
prejudicado pelo péssimo atendimento do SAC (servigo de atendimento ao cliente) de
uma empresa. Ora, € notoria a inépcia de muitos desses servigos, que muitas vezes
levam ao desespero os consumidores, perdendo estes um tempo absurdo com ligagdes
telefonicas frustrantes e infrutiferas. Por conta disso, a narrativa do consumidor, em
casos tais, deve ser considerada verossimil, invertendo-se o dnus da prova. O que cabera
ao fornecedor para nao ser prejudicado pela pecha que acompanha os SACs em geral?
Cabera ao fornecedor manter um SAC de alta qualidade, levando ao juiz a
demonstracdo correspondente. Nao tomando tal providéncia, ficara sujeito a
condenacgdes judiciais com base na inversao do 6nus da prova, mesmo quando nao for
rigorosamente verdadeira a alegacdo do consumidor. Mais uma vez, reitere-se, estara
sendo exercitada a fun¢do promocional da inversdo probatoria.

Se as duas primeiras diretrizes formuladas favorecem os consumidores, uma
terceira socorre os fornecedores. Pensamos naqueles casos em que o relato do
consumidor traz um fato extraordinario, que ndo envolve uma deficiéncia notoria do
fornecedor e gera dificuldade probatoria para qual o fornecedor nao contribuiu, por ato
ou omissdo. E por exemplo a comensal que alega ter sido alvejada por uma barata de Itu
em restaurante de luxo ou o passageiro que relata ter sentado em poltrona suja de urina.
Tais fatos podem ter efetivamente acontecido? Sim. Ocorre que a inversao, ai, além de
esbarrar no requisito da verossimilhanga, implicaria encargos pesados demais para os
fornecedores, traindo a harmonia preconizada pelo CDC. A desigualag¢do processual de
consumidores e fornecedores seria exagerada, ferindo o principio isondomico. Restaria
abalada, ainda, a prote¢do constitucional das empresas, que consistem em instrumento
de bem-estar individual (seja pelos produtos e servigos que oferecem, seja pelos
empregos que geram) e desenvolvimento econdmico. Nao bastasse, uma aplicacdo
radical da inversdo do 6nus da prova acicataria aventuras processuais pouco catolicas. E
certo que a boa-fé¢ do consumidor se presume, mas tudo tem limites. A propria
efetividade do processo depara com limites incontornaveis. Os sistemas de justica, por
melhores que sejam, nem sempre conseguem fazer justica no caso concreto, até porque
valores coletivos de grande envergadura podem apontar, eventualmente, para o lado
contrario.

Cabe ainda tragar uma diretriz de fechamento, para a hipotese de o juiz ndo
conseguir de modo algum, nem mesmo com o apoio das diretrizes anteriores (e outras
que podem ser formuladas), contornar o impasse fatico-probatorio.

Esta ultima diretriz ¢ axiomatica. Havendo duvida invencivel sobre a inversao
probatoria — que tende a ser uma divida quanto ao préprio desfecho da causa —, a
mesma deve ser resolvida em favor do consumidor. Tal ¢ o sistema do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que ndo existe para tutelar de maneira abstrata e neutra as
relacdes de consumo, mas sim para proteger concretamente a parte mais fraca da
relagdo, o consumidor vulneravel. Nesse contexto normativo, os riscos do negdcio
recaem sobre os ombros do fornecedor, ai incluidos, naturalmente, os riscos
concernentes aos desdobramentos processuais da relacio de consumo. Em abono a
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diretriz de fechamento que acabamos de enunciar, lembre-se que o direito processual, na
sua fase metodoldgica atual — a fase instrumentalista —, vive para afirmar o direito
material. E o direito material que deve iluminar os caminhos tedricos e praticos do
processo. Bastante ilustrativo, a propdsito, € o seguinte julgado do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo: “Investigacdo de paternidade. Hipdtese em que o autor ndo
produz prova oral, enquanto que o réu frusta o exame de DNA, ndo comparecendo para
a pericia genética, embora intimado de forma regular. Colisdo de valores fundamentais
que se resolve pela predominancia do direito do menor de obter a paternidade, cuja
presung¢ao decorre do art. 232 do CC. Provimento.”

8.4 Inversao probatdria e prova técnica complexa nos Juizados

Por fim, abordemos outras situa¢des delicadas no ambito dos Juizados: lides que
podem exigir prova técnica complexa.

Como se sabe, o procedimento sumarissimo dos Juizados nao se compadece com
provas técnicas complexas. O maximo que se permite, nos termos do art. 35 da Lei
9.099/95, ¢ a inquirigdo em audiéncia de técnicos da confianga do juiz, permitidas as
partes a apresentacdo de parecer técnico. Havendo necessidade de prova técnica mais
complexa, a extincdo do processo torna-se inevitdvel, devendo a demanda ser
reproposta no ambito dos juizos civeis ordinarios.

S6 que se deve evitar a todo custo, nos Juizados, uma extingdo de processo sem
julgamento de mérito. Ora, uma extingdo sem julgamento de mérito na Escandinavia ja
¢ uma frustragdo grande, porque se deixa de resolver um conflito levado ao
conhecimento do Judiciario. Se a extingdo ocorre em juizo ordinario aqui no Brasil, ¢
uma frustragdo ainda maior, em virtude das nossas caréncias e urgéncias. Agora, se a
extingdo acontece em Juizado Especial, ai a tragédia ¢ total. Nada pode ser tdo
melancolico.

Sempre que possivel, entdo, deve-se tentar salvar o processo no Juizado
Especial. Segundo Felippe Borring Rocha, como parte desse esfor¢o de aproveitamento,
¢ conveniente que o julgador faga trés perguntas: “eu posso julgar, sem causar prejuizo
as partes, prescindindo da pericia técnica requerida? Eu posso realizar esta pericia com
os recursos humanos e materiais, disponiveis no juizado? Existe algum outro meio
idoneo e célere para que eu possa obter esta resposta técnica?”** S se as respostas
forem negativas ¢ que o processo deve ser extinto sem julgamento do mérito (Lei
9.099/95, art. 51, 1I).

E onde entra a inversdo do o6nus da prova? A inversdo pode ser um apoio
importante em relagdo ao aproveitamento do processo. Nem sempre serd possivel, mas
em muitos casos a inversao proporcionara, efetivamente, a salvacao do processo, com a
resolucao do conflito.

Com efeito, a inversdo torna o fornecedor o agente principal da atividade
probatoria. Dessa forma, em casos que aparentemente desafiam prova complexa, ¢
preciso antes de mais nada verificar a defesa trazida pelo fornecedor. Porque pode se
tratar de uma defesa completamente descompromissada em relagdo ao encargo

3 Borring Rocha, Juizados Especiais Civeis: aspectos polémicos da Lei n° 9.099, de 26/9/1995, 2* ed.,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2002, p. 129.
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probatério que lhe toca (vezes ha em que sequer se tem uma impugnagao especificada
dos fatos articulados pelo autor). Se isso acontecer, o processo deve continuar no
Juizado, nada impedindo a sentenga de mérito (muito provavelmente favoravel ao
consumidor).

E claro que o fornecedor pode apresentar uma defesa que deixe clara, realmente,
a necessidade de aprofundamento da prova. Comum também, quando a matéria ¢ muito
técnica, vir a contestagdo acompanhada de documentos altamente complexos, sO
assimildveis por especialistas naquela matéria. Em casos tais, a extingdo ¢ inevitavel.
Ao fornecedor nao pode ser negado o direito de defesa. E o consumidor ndo pode ser
prejudicado pela complexidade da matéria.

De qualquer forma, nessa ultima hipdtese o Juizado vai até onde pode, s6 se
rendendo a necessidade de extingdo sem julgamento do mérito quando estiver muito
claro, a vista da defesa trazida, que o prosseguimento do feito podera prejudicar
seriamente ou o consumidor hipossuficiente ou mesmo o fornecedor, que, como ja foi
dito, deve ter assegurada uma dose basica de “cidadania processual”.

9. ENCERRAMENTO

Reafirmamos, ao longo do texto, a importancia da inversdo do 6nus da prova
para a efetivagdo do acesso a justica dos consumidores, sobretudo em sede de Juizados
Especiais Civeis. Sem embargo, ficou clara também a necessidade de proceder, na
mesma seara, a algumas ponderagdes de valores, de molde a garantir para o instituto da
inversdo a mais adequada adesdo aos valores constitucionais incidentes. Eis ai, em
suma, a grande preocupacao do trabalho: cuidar da inversao probatéria nos Juizados
Especiais dentro de uma otica valorativa e conforme a Constituicao.
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