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demonstrar que a atuacio jurisdicional urgente pode se dar em quaisquer proce-
dimentos, independentemente da natureza da tutela final pretendida (ressarci-
téria ou inibitéria, cautelar ou satisfativa), ndo representando, a sua estruturagao
tedrica, empecilho a plena manifestagio de suas potencialidades.

Desta forma, buscou-se adequadamente equilibrar o objetivo maior alme-
jado pela sociedade, de solugio eficaz e justa dos conflitos, com as formas por
meio das quais pode se manifestar a jurisdi¢do, cumprindo sua fungao primor-
dial de oferecer a todos efetiva prote¢ao aos seus direitos.
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Questoes velhas e novas sobre a inversdo
do onus da prova (CDC, art. 6.°, VIII)

Heimor VITOR MENDONGA Sica

Resumo: O presente artigo pretende revisitar
criticamente o tema da inversdo do 6nus da
prova, segundo o art. 6.°, VIl do CDC. Além
de abordar o alcance dos requisitos impostos
por esse dispositivo (hipossuficiéncia e veros-
similhanga), o artigo reflete sobre 0 momen-
to em que a inversdo do 6nus da prova deve
ocorrer no processo e dedica breve atengio a
inversdo do 6nus da prova nos processos co-
Jetivos.

AssTrac: The current article intends to criti-
cally revisit the burden of proof inversion the-
me, according to the Consumer Defense Code

Mestre e doutorando em direito
processual civil pela USP. Advogado.

(art. 6.2, VIII). As well as approaching the reach
to the requirements of this device, the article
reflects over the moment the burden of proof
inversion must take place in the process. Fi-
nally, brief attention has been given over the
burden of proof inversion in the class actions.

Patavras-cave: Onus da prova - Inversdo
- Consumidor — Hipossuficiéncia - Verossimi-
Ihanga — Maximas da experiéncia - Presungao
~ Processo coletivo.

Kevworps: Burden of proof — Inversion ~ Con-
sumer - Presumption — Class action.

Sumério: 1. Tema deste estudo — 2. Andlise comparativa
dos arts. 6.%, VIIi, e 38 do CDC ~ 3. Especificamente o art.
6.%, Vlll, do CDC - 4. Hipossuficiéncia, como decorréncia
da assimetria de informagdo - 5. Ainda sobre a hipossufi-
ciéncia informacional (arts. 355 e ss do CPC) — 6. Verossi-
milhanga, maximas de experiéncia e presungbes comuns
- 7. Alternatividade ou cumulatividade de requisitos? — 8.
Momento de aplicagdo da inversdo do 6nus da prova - 9.
Inversdo do dnus econdmico da prova — 10. Inversido do
6nus da prova no processo coletivo — 11. Bibliografia.

1. TEMA DESTE ESTUDO

O Cédigo de Defesa” do Consumidor (Lei 8.708/90) trouxe inumeras
novidades no campo processual. E, dentre elas, uma das que mais despertou a
atencio dos estudiosos foi justamente a inversao do énus da prova em favor do

consumidor.
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A mais importante referéncia a respeito estd no art. 6.%, VIII, que estabelece
o direito basico do consumidor a “facilitacio da defesa de seus direitos, inclu-
sive com a inversao do onus da prova, a seu favor, no processo civil, @cm.:n_o,
a critério do juiz, for verossimil a alega¢ao ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias”.

Mas a doutrina insiste em também lembrar a propésito o comando do art.
38 do mesmo diploma legal, o qual dispde que “o 6nus da prova da veracidade
e correcdo da informacdo ou comunicagdo publicitdria cabe a quem as patro-
cina.”

Mesmo transcorridos mais de quinze anos desde o advento dessa lei,
algumas questdes continuam atormentando a doutrina e a jurisprudéncia, sem
perspectiva clara de uma solucido completamente satisfatéria. Sem qualquer
pretensdo de resolvé-las, entendemos que essas questdes meregam uma nova
visita.

2. ANALISE COMPARATIVA DOS ARTS. 6.°, VIII, £ 38 bo CDC

Parece-nos que um modo adequado de comecar o enfrentamento do
problema aqui colocado é comparar o texto dos dois comandos legais acima
referidos.

Sob esse prisma, a primeira constatacao que fazemos ¢ a de que o art. 6.°,
VIIL, do CDC estipula norma de cardter geral, aplicavel a todo e qualquer litigio
que envolva consumidor e fornecedor, independentemente do seu conteudo. J4
o art. 38 do mesmo diploma tem ambito de incidéncia muito mais restrito, pois
se limita a regrar o onus da prova decorrente de informagio ou comunicagio
publicitdria. Desse modo, nio é exagero dizer que o comando do segundo dispo-
sitivo estaria, de certa forma, englobado no primeiro.

Outra diferenca basica entre os dois dispositivos em exame esta no fato
de que o primeiro atua necessariamente ope iudicis, ou seja, mediante aferi¢ao
judicial em concreto da presenca dos requisitos la exigidos. Bem diferente é o
caso do art. 38, cuja aplicagio prescinde de quaisquer requisitos, pois obra ope
legis.

Nesse ponto, vemo-nos forcados a registrar pequena critica. A idéia de
inversao do énus da prova pressupde que ele esteja distribuido de uma dada
forma e que, diante de determinada circunstincia, essa ordem seja alterada.
Assentada essa premissa — notadamente tautologica — decorre com naturalidade

que o art. 38 do CDC ndo estabelece caso de inversao de onus da prova, mas sim’

uma regra especial de sua distribui¢do que, no particular caso la especificado,
prevalece sobre a regra geral de insculpida no art. 333 do CPC.!

Seja em razdo dessa ultima assertiva, seja em razdo da diminuta amplitude
do seu comando, preferimos nio nos aprofundarmos na anélise do art. 38 do
CDC e concentrar atenc¢des no art. 6.°, VIII, da mesma lei.

1. Aqui, apdio-me na li¢io de Antonio Gidi, Aspectos da inversao do 6nus da prova
no Cédigo do Consumidor. Revista Direito do Consumidor, n. 13, p. 39-40.
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3. EspeciFicAMENTE O ART. 6.°, VIII, po CDC

Abordando especificamente a norma que estabelece verdadeira hipdtese de
inversio do anus da prova, é de rigor, antes de mais nada, lembrar que essa
técnica processual se revela um mecanismo para atingimento de um fim, que ¢ a
facilitacao da defesa do consumidor em juizo (um de seus direitos basicos).?

Por isso, entendemos que tanto faz que o consumidor figure na demanda
como autor ou como réu, pois em qualquer dessas posicdes a defesa de seus
direitos deve ser facilitada (¢ direito basico seu que assim seja).’

Contudo, a aplicacio desse mecanismo ndo socorre a tedos os consumi-
dores em qualquer litigio, haja vista que o juiz deve analisar a presenca de deter-
minados requisitos, os quais estdo plasmados em dois conceitos juridicamente
indeterminados — verossimilhancu da alegacao e hipossuficiéncia do consumidor. A
averiguacio da existencia dessas condigdes se faz diante do caso concreto. Ainda
assim arriscamo-nos em tentar delimiti-los no item seguinte, para, depois,
responder a uma indagacdo repetidamente suscitada em doutrina, nesse mister,
isto ¢, se esses dois requisitos seriam cumulativos, ou se seriam alternativos.

4. HIPOSSUFICIENCIA, COMO DECORRENCIA DA ASSIMETRIA DE INFORMACAO

Apesar de alguma titubeagio nos primeiros anos que se seguiram a promul-
gacao do CDC, hoje a doutrina e a jurisprudéncia univocas aceitam que a hipos-
suficiéncia do consumidor a que alude o seu art. 6.°, VIII, nio € econodmica. Essa
questio fica bem resolvida pela cinquientendria Lei 1.060/50, isentando o consu-
midor — como a qualquer litigante — de custas judiciais quando demonstrado
que 0 seu pagamento poria em risco seu sustento proprio ou de sua familia. A
hipossuficiéncia a que se refere esse dispositivo legal ¢ técnica, ligada a posse de
conhecimento e de informagao.?

2. Nesse sentido, mais uma vez, Gidi, Aspectos..., cit, p. 33-34

3. Registro a discordancia de Rodrigo Xavier Leonardo (Imposicao ¢ inversao do
onus da prova, p. 292-293), para quem a inversio s¢ ¢ cabivel quando o consu-
midor for autor, pois quando for réu isso imporia ao autor-fornecedor uma
“quase inalastivel sucumbeéncia”, pela impossibilidade de provar a auséncia de
fatos extintivos, modificativos ou impeditivos de seu direito. Em meu sentir, se
houver verossimilhanca ou hipossuficiéncia haverd, sim, como inverter o 6nus
da prova quanto aos fatos extintivos, modificativos e impeditivos do direito
do fornecedor. Mesmo porque, a lei nao restringe sua hipotese de incidencia,
havendo necessidade de facilitar a defesa do consumidor em qualquer pélo da
relagdo processual.

4. Assim, pode perfeitamente suceder que um consumidor seja abonado econo-
micamente mas, ainda assim, nao disponha de conhecimentos técnicos equiva-
lentes ao fornecedor para uma disputa judicial que envolva a relagio de consumo
travada entre ambos. Pense-se no consumidor (afortunado) que adquire um iate
de 60 pés, artigo de alto luxo. Se esse produto comecar a apresentar defeitos,
¢ evidente que o consumidor tera muito mais dificuldade de demonstrar que
se trata de defeito de fabricagdo, do que o fornecedor teria de provar que os
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De fato, a idéia de assimetria de informagdo, cunhada na doutrina econd-
mica, acha-se a base da andlise das relacdes de consumo, eis que o fornecedor,
invariavelmente, detém muito mais informagdes do que o consumidor.’

O juiz deverd analisar a existéncia dessa assimetria em concreto - conforme
determina o proprio art. 6.°, V11, do CDC, em sua parte final - 2 luz das regras
ordindrias de experiéncia,® ou seja, da observagdo do que rotineiramente acon-
tece.

Em termos praticos, cabera ao juiz, por exemplo, verificar a profissao do
consumidor (cuja declinagio ¢ exigida na peticéo inicial, por forca do art. 282,
11, do CPC), o que lhe poderd indicar, segundo as regras de experiéncia, se ele
detém nivel de conhecimento técnico comparavel ao do seu oponente.

Nessa esteira, fica facil perceber que hipossuficiéncia nao se confunde com
vulnerabilidade. Vulneravel, todo consumidor é, e isso constitui o primeiro prin-
cipio sobre o qual se assenta a “Politica Nacional das Relagoes de Consumo”,
tracada no art. 4.° do CDC.” Mas, conquanto vulnerével, o consumidor nem

problemas decorrem do mau uso do equipamento. Ha mera hipossuficiéncia
técnica do consumidor.

5. Relata Ana Paula Berhnes Romero (As restricdes verticais e a andlise econdmica
do direito, Revista Direito GV, v. 2, n. 1, jan-jun/2006, p. 15) que a assimetria
informacional é uma das cinco falhas de mercado, sob a perspectiva da agilidade
e eficiéncia econdmicas. Esse dado — que nada tem de processual — reflete-se
claramente no processe, pois a discrepancia do grau de informacdes detidas
pelas partes no ambiente extrajudicial é naturalmente trazida a juizo. A lei
consumerista busca mecanismos de prote¢io do consumidor face a assimetria
informacional tanto no momento de firmar relacio de consumo (mediante
declaracdo de nulidade de clausulas contratuais abusivas, como as que pdem o
consumidor em desvantagem exagerada), como no momento de defender seus
interesses em jufzo (em que a mesma discrepancia entre as informagoes detidas
por fornecedor e consumider pode ser minimizada com a inversao do onus
probatério).

6. Sobre esse aspecto, imperioso invocar a licio de Moacyr Amaral Santos: “O
juiz, como homem culto e vivendo em sociedade, no encaminhar as provas,
ao avalid-las, no interpretar e aplicar o direito, no decidir, enfim, necessaria-
mente usa de uma porgio de nogoes extrajudiciais, fruto de sua cultura, cothida
de seus conhecimentos sociais, cientificos, artisticos ou praticos, a que se
costumou denominar méiximas de experiéncia, ou regras de experiéncia, isto ¢,
juizos formados na observacio do que comumente acontece e que, cOmo tais,
podem ser formados em abstrato, por qualquer pessoa de cultura média. Com
efeito, em cada esfera social, da mais letrada 2 mais humilde, h4 uma por¢ao de
conhecimentos que, tendo passado por experiéncia continua e prolongada, ou,
quando nao, pelo crivo da critica coletiva, fruto da ciéncia, da arte, da técnica
e dos fatos cotidianos, faz parte de sua communis opinio.” (Primeiras linhas de
direito processual civil, v. 2, p!337).

7. “Art. 4.° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o aten-
dimento das necessidades dos consumidores, o respeito 2 sua dignidade, saude
e seguranga, a protecao de seus interesses econdmicos, a2 melhoria da sua quali-
dade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagées de consumo,
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sempre ¢ hipossuficiente. Essa circunstancia ha de ficar demonstrada para que
lhe caiba a inversao do onus probatoério.

A luz das conclusoes ja alcangadas, decorre naturalmente que para cada fato
probando deve haver a anélise da presenca ou ndo da hipossuficiéncia. Ou seja,
uma vez presente esse requisito quanto a um particular fato controvertido, isso
ndo significa que todo o 6nus probatério serd invertido em favor do consumidor.
A inversio se restringe aquele ponto para o qual haja uma disparidade quanto
ao controle da informacao entre consumidor e fornecedor.

Essa limitagdo — que parece 6bvia — € apta a resolver um sem numero de
situagbes em que a inversio do 6nus da prova é aplicada com exageros, em
manifesto prejuizo ao regular exercicio do direito de defesa.

Pense-se em demanda indenizatéria ajuizada contra determinada compa-
nhia que fabrica cigarros, alegando o autor ter contraido cincer nos pulmées em
decorréncia do consumo prolongado desse produto, sem adverténcias do forne-
cedor acerca dos riscos do tabagismo causar dependéncia quimica e diversos
males a satde.

Para que a pretensio do consumidor seja acolhida, é necessdrio que fiquem
devidamente demonstrados, pelo menos, os seguintes fatos:

a) que o consumidor efetivamente adquiria e consumia continuadamente os
cigarros fabricados pela empresa demandada;

b) que o consumidor desenvolveu o cancer;

¢) que o cancer foi contrafdo em decorréncia do tabagismo;

d) que a publicidade veiculada pelo fornecedor nao alertou o consumidor
acerca dos riscos advindos do consumo de cigarro.

O consumidor nao ¢ hipossuficiente para prova dos fatos a e b, acima enun-
ciado. Quanto 2 prova do primeiro (a), ela ndo depende de quaisquer conheci-
mentos técnicos. Ao contrério, é o fornecedor quem nio tem a menor chance
de provar que o consumidor consumia cigarros de marca pertencente a outro
fnbricante. Ndo se pode dele esperat que arrole o balconista da padaria vizinha
a casa do consumidor, para afirmar em juizo que ele comprava os cigarros de
outra empresa. }4 a prova do segundo (b) é ainda mais acessivel ao consumidor.
Basta juntar cépia de exame laboratorial ou laudo subscrito por médico ates-
tando a existéncia da moléstia.

Mas ¢ natural que haja hipossuficiéncia do consumidor para prova do nexo
entre tabagismo e cincer (fato ¢), bem como da inexisténcia de propaganda
adequada que alerte dos riscos do produto para a saide (fato d).

Quanto ao primeiro fato (¢}, é natural que o {ornecedor detenha conheci-
mentos técnicos muito mais vastos e profundos em relag¢io ao consumidor, o
que lhe permitiria ter subsidios infinitamente mais ricos para produzir prova

que quebrasse o alegado nexo causal. Isso poderia se dar, por exemplo, mediante
pesquisas médicas que atestassem que o consumidor de uma quantidade redu-
zida de tabaco, durante um intervalo breve de tempo, tem as mesmas chances

atendidos os seguintes principios: 1 — reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo.”
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de contrair cancer que um paciente que jamais tenha fumado, especialmente
se morador de uma grande metrdpole castigada pela poluigao atmoslérica, ou
mesmo demonstrando que o tabaco empregado em seus produtos passa por
processos de alteragao genética e quimica que eliminam substancias potencial-
mernte cancerigenas.

No segundo caso (d), a empresa demandada teria possibilidades muito mais
evidentes de provar que se desincumbiu do dever de alertar adequadamente acerca
dos riscos 4 saude, do que teria o consumidor de demonstrar o contririo. Afinal é
ela quem sabe quais anuncios publicitarios veiculou e quando isso ocorreu.

Em suma, « inversao do onus da prova ¢é limitada ao fato cuja prova dependa
de conhecimentos especificos, detidos em maior grau pelo fornecedor em relagdo ao
consumidor. Nas acoes baseadas em vicio ou fato do produto ou servico, essa
discrepancia de nivel de conhecimento normalmente recai sobre o nexo de
causalidade entre o suposto vicio e o dano do consumidor,® dificilmente inci-
dindo sobre o vicio ou [ato propriamente ditos, bem como sobre o dano alegado
pelo consumidor.

5. AINDA SOBRE A HIPOSSUFICIENCIA INFORMACIONAL (ARTS. 355 E $S DO
CPC)

Antes de prosseguir, nao podemos nos furtar de fazer brevissima nota acerca
de um meio probatério disciplinado no Cédigo de Processo Civil que, de certa
forma, permite a inversao do dnus da prova em qualquer tipo de processo, inde-
pendentemente de versar relagio de consumo, quando hd assimetria de infor-

macdo. Refiro-me aos arts. 355 a 363 daquele diploma, que tratam da “exibi¢ao

de documento ou coisa”.

Por esses dispositivos legais, uma parte pode pedir ao juiz que ordene a
outra a exibicio de documento ou coisa que esteja em seu poder (CPC, art.
355). Apés breve procedimento (CPC, arts. 356 e 357), esse “incidente” &
julgado (CPC, art. 358). Se aquele que recebeu a ordem nao exibir o documento,
nem justificar adequadamente a recusa, os fatos que a parte adversa queria provar
dio-se presumivelmente por verdadeiros, a teor do art. 359 do mesmo diploma
(salvo se o contrario resulta do conjunto probatério dos autos, adverte JoAo
Batista LOPES”).

Temos que esses dispositivos cumprem um papel similar ao da regra de
inversio do dnus probatorio com base na hipossuficiéncia, ex vi do art. 6.°, VIII,
do CDC

Qualquer documento, como meio de prova, nada mais & do que suporte
fisico portador de informagdo. Se ha disparidade no grau de controle de infor-
macio constante de documentos — o que pode ocorrer em qualquer tipo de litigio,
nio necessariamente de consumo — esse mecanismo processual protege a parte

8. Tanto que na legislagao consumerista portuguesa, a possibilidade de inversao
do onus da prova é concentrada no nexo de causalidade entre vicio ou fato do
produto ou servico e 0 dano alegado ao consumidor, conforme assevera Gidi,
Aspectos..., cit., p. 38.

9. A prova no direito processual civil, p. 127.
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hipossuficiente, obrigando seu adversario a trazer aos autos aquilo que estd em
seu poder. Se esses documentos ndo sio exibidos, ocorre a presungdo de veraci-
dade da alegagdo da parte que requereu a exibigao.

Esse despretensioso registro nao teve outro proposito sendo realcar que a idéia
de assimetria informacional nao era totalmente estranha a nossa legislacao proces-
sual, antes da advento do Cédigo do Consumidor, de tal sorte que mesmo [ora
da orbita dessa legislagao especial hd, sim, espago para atuagao jurisdicional que
minimize seu impacto em juizo, recolocando as partes em “paridade de armas”,

6. VEROSSIMILHANGA, MAXIMAS DE EXPERIENCIA E PRESUNGOES COMUNS

Ja adentrando no segundo requisito que o dispositivo em andlise traz,
impende lembrar que verossimil significa “provavel”, que “parece verdadeiro”
(Aurélio).

Trata-se de um conceito em cujo amago acha-se um juizo comparativo entre
o fato alegado e o que “ordinariamente acontece”, de maneira que a andlise
do primeiro permita ao observador extrair, mesmo sem provas e por simples
raciocinio dedutivo, uma probabilidade razoavel de que sua consequéncia serd a
mesma presenciada em casos similares.

Por isso mesmo € que reputamos impossivel compreender o conceito
juridico-processual de verossimilhanca sem entender o que sao as “regras” ou
“maximas de experi¢ncia”, A nota de rodapé n. 6, supra, trouxe classica defi-
nicio desse conceito, cumprindo agora tecer breves consideracdes sobre o art.
335 do CPC que versa exatamente a esse respeito.

A doutrina, ha tempos, discute o significado e alcance da primeira parte
desse dispositivo, que condiciona a aplicacdo das regras de experiéncia & “falta de
normas juridicas particulares”. O autorizadissimo ADROALDO FURTADO Fasricio!!
aponta que as mdximas de experiéncia ndo serviriam para aplacar lacunas da
lei (para viabilizar o julgamento do meritum litis), pois essa fungao é desempe-
nhada pela analogia, costumes e principios gerais de direito, a teor do art, 126
do CPC. A fungdo das regras de experiéncia ¢ a de preencher as lacunas faticas,
sobre as quais recai a cognicdo judicial, suprindo elementos que a instrucao
processual nao tenha fornecido. Assim, essa primeira parte do art. 335 do CPC
indicaria que, por meio das regras de experiéncia, o magistrado pode formular
presungoes comuns (praesumptiones hominis), que seriam utilizdveis a falta de
outras provas e quando nio houvesse norma juridica estabelecendo presungoes
legais (praesumptiones iuris) a respeito.’

10. “Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras
de experiéncia comum subministradas pela observacio do que ordinariamente
acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0
exame pericial.”

11. Fatos notdrios e maximas de experiéncia, Revista forense, n. 376, p. 3-10, nov-
dez/2004.

12. Adroaldo Furtado Fabricio (Fatos notorios..., cit., p. 6) anota a esse ultimo
proposito, que as presuncdes legais sao presungdes comuns particularmente
convincentes e que, por isso, subiram de patamar, passando a positivagdo, em
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Com isso, estabelece-se uma intima relagdo entre “regras de experiéncia”
e “presuncbes comuns”. E por meio desses dois mecanismos € que 0 juiz pode
partir de um indicio (rectius, fato conhecido, mas por si s6 insuficiente a acar-
retar conseqiiéncias juridicas pretendidas pela parte que o alegou’®) e afirmar
a existéncia de outro fato (esse sim relevante para deslinde da controvérsia),

mesmo sem haver prova a respeito.’

Para simplificar esse raciocinio, usando uma figura singela para ilustra-
lo, diriamos que a presuncio comum € a estrada que liga dois pontos — 0 fato
conhecido e irrelevante (que é o indicio) ao fato desconhecido e relevante
— sendo o raciocinio do juiz um veiculo movido pelas “regras de experiéncia”

para percorrer esse caminho, de um extremo a outro.

As regras de experiéncia, por conseguinte, suprem a necessidade de prova
direta acerca de determinado fato, e acabam representando exce¢éo a méxima
“0 que N4o estd nos autos nao estd no mundo”, pois encarnam manifestagio do
conhecimento privado do juiz dentro do processo (sé sendo admitidas porque
possuem carater geral>®).

A aplicacio das presungdes comuns, cujo combustivel sdo as regras da expe-
riencia, resulta no estabelecimento de uma versao f4tica que s6 serd ilidida por
meio de uma prova contraria, que mostre ser incorreto o caminho percorrido
pelo raciocinio do juiz. Enfim, como toda presungdo comum é relativa (iuris
tantum), cria uma inversao de dnus probatério.!”

Até aqui, essas constata¢des guardam perfeita relagdo com o tema deste
trabalho.

Exceto por, um detalhe: essa inversao de onus probatério, decorrente das
presuncdes comuns, dd-se em todo e qualquer processo, independentemente de
veicular relacdo de consumo ou nao, pois decorre da maneira como o sistema proba-
tério civil acha-se estruturado, para todo e qualquer tipo de processo.

abstrato, no texto legal. A essa observacio, Barbosa Moreira objeta que essa
“ascensio” representada pela positivacao da presungio tira o problema da orbita
do campo probatorio, pois o caso passa a ser de aplicagio de uma norma de
direito material (As presuncdes e a prova, Temas de direito processual: primeira
série, p. 58).

13. Essa ¢ uma definicio corrente de “indicio” na doutrina processual. A guisa de
exemplo, confira-se o ja citado Barbosa Moreira, As presungoes e a prova, cit.,
p. 57.

14. A idéia que acima expus também ¢ geralmente accita pelos processualistas
pitrios, como Moacir Amaral Santos, Primeiras linhas..., cit., v. 2, p. 495;
Barbosa Moreira, As presuncoes € a prova, cit., p. 56, Joo Batista Lopes, A prova
no direito processual civil, p. 66, e Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, O énus da
prova no direito processual civil, p. 158.

15. Jodo Batista Lopes, A prova no direito processual civil, p. 69.

16. Com essas duas constatacdes, esse “instituto” acaba inevitavelmente aproxi-
mando-se dos “fatos notérios” (que também dispensam prova a teor do art. 334,
1, do CPC, tém cariter geral e fazem parte do conhecimento privado do juiz).

17. Nesse sentido, Rodrigo Xavier Leonardo, Imposi¢do ¢ inversdo do onus da prova,
p. 241 e ss.
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Assim, nesse ponto, o art. 6.°, VIII, do CDC nada teria trazido de novo, pois
a0 estipular a inversio do dnus da prova baseada na verossimilhanca da alegacao
apenas consagrou norma que sempre figurou na 6rbita da teoria geral da prova.
Inobstante, nio se pode deixar de reconhecer mérito ao legislador, de ter disci-
plinado textualmente a questao, e do escopo didatico que inspira essa norma.

7. ALTERNATIVIDADE OU CUMULATIVIDADE DE mmOCG_HOmN

Assentados como premissa os conceitos de hipossuficiéncia e verossi-
milhanca, cumpre-nos finalmente analisar se seriam requisitos alternativos

_(qualquer um deles bastaria para importar na inversao do onus probatério) ou

cumulativos (ambos haveriam de estar presentes para implicar utilizacdo dessa
técnica).

Interpretando-se a literalidade do texto da lei, a primeira solucdo seria
largamente preferfvel, eis que a conjungio empregada é alternativa (“ou” M
Mas a interpretagio meramente literal normalmente no satisfaz, impondo ao
intérprete que encontre outros elementos que permitam confirmar ou vetar o
que emerge da literalidade do texto legal.

Nao sdo poucos os que defendem a cumulatividade dos requisitos. Para o
propésito perseguido por este trabalho, reputamos suficiente citar as opinides
de AnTONIO GIDI® e RODRIGO XABIER LEONARDO™ a esse Tespeito, as quais, alias,
partem de pressupostos idénticos e chegam a0 mesmo resultado.

O primeiro ilustra seu pensamento com a demanda de reparagio de danos
promovida por mendigo, alegando que seu automével estava estacionado em
shopping center de luxo e foi roubado. O segundo invoca como exemplo a
amparar sua tese acao indenizatéria promovida por pessoa humilde, reclamando
ter ficado doente por ingestao de alimentos em restaurante requintado e caro.
Em ambos os casos, embora os demandantes ostentem hipossuficiéncia, suas
pretensdes baseiam-se em alegagdes inverossimeis, o que excluiria a inversao.

Ousamos discordar da tese da cumulatividade, sobretudo a vista desses
exemplos dados para defendé-la.

Ao tratar da hipossuficiéncia, chegamos a conclusao de que seu reconheci-
mento pode recair apenas sobre determinados fatos (naqueles em que se verifica
clara assimetria de informacdes entre fornecedor e consumidor), mas nao sobre
todas as circunstincias ocorridas durante a relagio de consumo.

Os exemplos dados por G e LeoNarDO pecam por desconsiderar essa
premissa. Entendemos que, no exemplo invocado pelo primeiro, o mendigo
haveria de provar ser proprietario do veiculo supostamente roubado (por meio
de documento habil) e de té-lo estacionado no shopping center. Mas quanto a0s
demais [atos constitutivos de sua pretensao ressarcitéria, nio haveria obsticulo
algum 2 inversao do 6nus probatério.

18, Assim entende, v.g., Eduardo Cambi, Prova civil: admissibilidade e relevancia,
p. 424.

19. Aspectos..., cit., p. 34.

20. Imposicdo e inversao do onus da prova, p. 272.
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Na situagio criada pelo segundo autor referido, a pessoa humilde deveria
provar apenas que esteve NO restaurante refinado e ld fez uma refeicio (por
meio de recibo, nota fiscal, cheque, fatura de cartdo de crédito ou testemunhas)
porque, quanto ao mais, a inversao do 6nus da prova poderia ser perfeitamente
admissivel.

Rechagar esses exemplos, contudo, ndo ¢ suficiente para sustentar a tese da
alternatividade.

Para tanto, recorremos novamente a situagao Eﬁoﬁm:nm aventada no item 4,
supra, qual seja, a pretensio indenizatéria do ex-fumante contra a companhia
de tabaco. Ao destringa-la, reconhecemos hipossuficiéncia do consumidor com

relacio a dois fatos constitutivos de seu direito: (a) nexo causal entre tabagismo,

e cancer e (b) propaganda insuficiente em alertar riscos para a saude advindos
do cigarro.

Quanto ao primeiro fato, além de existir a hipossuficiéncia, encontra-se
também — e de maneira mais marcante — a verossimilhanca, ja que a analise do
que “ordinariamente acontece”, com relagio a milhdes de pessoas em todo o
Ec.smo. permite a qualquer pessoa (e ai se inclui o juiz) estabelecer uma relacao
l6gica entre tabagismo e cancer. Alids, essa verossimilhanga dessa alegacao fatica
¢ tao forte, que a hipossuficiéncia do consumidor em demonstra-la fica total-
mente em segundo plano.

, Mas quanto ao segundo aspecto, a verossimilhan¢a nio emerge tao clara
assim. Nao ¢ tdo f4cil recordar, hoje em dia, quando passaram a surtir efeito as
primeiras agdes governamentais impondo as companhias de tabaco que aler-
tassem o consumidor acerca dos riscos do uso do cigarro em toda e qualquer
propaganda. E mesmo antes disso, fazia parte do conhecimento comum que o
tabagismo causa maleficios 4 saude. Face a isso, nio seria exagero dizer que a
alegagio do consumidor - de que nio foi adequadamente informado pelo forne-
cedor — seria inverossimil.

Todavia — e aqui firmamos definitivamente nossa opgdo pela tese da alter-
natividade — embora inverossimil sua alegacdo, o consumidor faz jus a inversao
w:wowﬂwwwmmwﬁo:o pois subsiste sua hipossuficiéncia, decorrente da assimetria

ﬁ:.z%l& ao fornecedor demonstrar que a propaganda de seus produtos
transmitiu ao mercado de consumo as informagdes necessérias para adequada
escolha entre utiliza-lo ou ndo. Apesar da inverossimilhan¢a da alegacio do
autor-consumidor, hd assimetria de informacdo entre as duas partes do litigio, a

justificar por si s6, a aplica¢do do art. 6.%, VIII, do CDC.* .

8. MOMENTO DE APLICACAO DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Estabelecidos os requisitos para a inversio do 6nus probatério, a lume do
art. 6., V111, do CDC, resta indagar de que forma ela haveria de se aplicar em
concreto.

21. O mesmo nio ocorreria se o consumidor fosse médico. Pelas “regras ordindrias
de experiéncia”, exclui-se por completo a existéncia de assimetria de informagdo
nesse caso.
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A discussio é antiga e, aparentemente, nao recebeu uma solugdo pacifica
nem muito menos inteiramente adequada.

De um lado, hd autores que apregoam que as Tegras de distribuicdo e
inversio do onus da prova seriam regras de julgamento, aplicdveis apenas no
momento em que fosse proferida a decisdo de mérito, tendo-se em vista todo o
conjunto probatério existente nos autos. Somente nesse momento teria o juiz
condicoes de saber se a prova colhida é suficiente para formar sua convic¢ao, e
somente em caso negativo, ser-lhe-ia licito recorrer as regras de onus da prova
(incluida, aqui, a inversdo para as relacdes de consumo quando fosse o caso).?
Ademais, o fornecedor saberia, de antemdo, do risco de inversao, de modo que
nio poderia invocar em seu benelicio a propria omissio em produzir todas as
provas necessarias a se desincumbir do seu 6nus probatério ordindrio e do onus
eventualmente decorrente da inversdo.”

De outro lado, ha aqueles que sustentam a necessidade do juiz, no curso
do processo, informar expressamente as partes, a0 menos do risco de inversdo,
a tempo daquela que sairia prejudicada disso, produzisse as provas necessarias
a se desincumbir desse “novo” énus que, pelas regras normas do art. 333 do
CPC, ndo teria. Assim, a inversao do onus da prova estaria insculpida em uma
regra de procedimento, e, como tal, sua aplicago deve se dar ao longo de seu
desenvolvimento (prelerencialmente na fase saneadora). [nvocam-se, para tanto,
modernas teorias processuais, baseadas na idéia de “cooperagdo processual”, e
que implicariam a necessidade de um dialogo aberto entre o juiz e as partes, sem
riscos de surpresas para essas ultimas. A auséncia de aviso, durante o curso do
processo, de que uma parte seria beneficiada pela inversio do onus probatorio
faria com que a parte adversa nio produzisse todas as provas que estavam a seu
alcance, o que caracterizaria cerceamento de defesa.™*

Essa discussdo, sem nenhuma diivida, envolve requintadas teses académicas,
mas talvez deixe um pouco de lado o que ocorre no dia-a-dia do foro. E 4 vista
dessa consideracao pratica que passamos a enfrentar o problema colocado.

Torno ao exemplo do ex-fumante que aciona a empresa {abricante de
cigarros. O cotidiano forense nos ensina que o demandante, mesmo sabedor
de que em tese faz jus ao beneficio da inversao do 6nus probatorio, provavel-
mente nao arriscaria deixar de pedir a realizagao de uma prova pericial médica.

22. Vg Kazuo Watanabe, Codigo brasileiro de defesa do consumidor;, comentado pelos
autores do Anteprojeto, p. 796 e ss., Jodo Balista Lopes, A prova no direito proces:
sual civil, p. 51; Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, O dnus da prova no direitc
processual civil, p. 120 e ss.

23. Cecilia Matos (O onus da prova no Cadigo de Defesa do Consumidor, Revistc
Direito do Consumidor, n. 11, jul-sev/1994, p. 167) encampa justamente exata
mente entendimento: “[s]e o demandado, fiando-se na suposicao de que o jui:
nio invertera as regras do onus da prova em favor do demandado, é surpreen
dido com uma sentenca desfavoravel, deve creditar seu insucesso mais a un
excesso de otimismo, do que a hipotética desobediéncia ao principio da ampl.
defesa”.

24. Nesse sentido, e.g., Rodrigo Xavier Leonardo, Imposicdo e inversdo do onus di
prova, p. 289 e ss. e Eduardo Cambi, Prova civil..., cit., p. 418.
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Somente um litigante desleixado se fiaria na possibilidade de inversio para
produzir todas as possiveis provas dos fatos constitutivos de seus direitos.”
Sobretudo porque, na pratica, é muitas vezes bastante dificil identificar quais
fatos sdo constitutivos, extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do
autor,?® sobretudo em se tratando de litigios complexos.

De fato, a inversido do 6nus da prova, baseada na hipossuficiéncia do consu-
midor, tem terreno [értil para sua aplicacdo quando se trata do nexo causal entre
a conduta do fornecedor e dano sofrido pelo consumidor, ja que aqui hi, no
mais das vezes, assimetria de informacdo conforme o ja dito. Mas o mesmo
nio se pode dizer quando se trata de prova do dano sofrido pelo consumidor.
Para tanto, é o consumidor o detentor da informacio, de modo que somente
ele poderi fazer prova dos prejuizos que sofreu. Muito dificil inverter-se o 6nus
probatério em seu favor quanto a esses aspectos.

Do mesmo modo, os danos alegados pelo autor podem ser verossimeis, mas
a sua apuragio e a quantifica¢fio da reparacio nio podem se dar de modo diverso
que por um juizo de certeza. Em optros termos: ainda que seja verossimil o
desenvolvimento de cancer em decorréncia do tabagismo, o demandante s6
estard credenciado com o minimo necessario para formular pretensao indeni-
zatéria se efetivamente tiver cancer. Do mesmo modo, ainda que seja verossimil
que uma pessoa Cancerosa tenha dificuldades para trabalhar, o juiz ndo pode
dispensar prova a respeito para conceder indenizacdo por incapacidade laboral.

Considerando-se, entdo, que o campo de aplicacio da inversao do 6nus da
prova, de regra, acaba sendo reduzido, persistiria o interesse do ex-fumante em
realizar a prova pericial médica que n#o se prestaria apenas 4 mera COmprovagao
da existéncia do cancer, mas naturalmente passaria, se fosse o caso, a questoes
como:

a) estdgio de desenvolvimento do cancer;

b) incapacidade ou nio do paciente para o trabalho durante a convales-
cenga;

¢) possibilidade de cura ng::?» ounioe

d) custo dos tratamentos eventualmente necessdrios para tanto.

Em outras palavras: a pericia traria prova global das circunstancias da causa
cuja aferi¢io depende de conhecimentos técnicos, tanto aferir se o ofendido
sofreu dano e, se sim, em que medida. Essa prova pericial serviria para que o
autor provasse os fatos constitutivos do seu direito ndo a uma indenizagdo em
abstrato, mas sobretudo a determinadas verbas, como, por exemplo, pagamento
de tratamentos ou o arbitramento de pensio pela incapacidade laboral.

A procedéncia da demanda, portanto, dependeria da realizacio dessa prova
pericial médica, a indicar que, ou o autor move-se para produzi-la, ou saird

25. Valho-me, aqui, da pertinente observacio de Cambi (Prova civil..., cit., p. 408)
no sentido de que “havendo duvida quanto a extensio do 6nus da prova, nada
impede uma parte de renunciar unilateralmente as vantagens que sua posi¢io
processual lhe garante, com relacdo a distribuigio do onus probatério em
sentido subjetivo”.

26. Essa ¢ a adverténcia de Pacifico, O onus da prova..., p. 148 ss.
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derrotado mesmo que o juiz tenha o beneficiado com a inversao do onus da
prova.

Se o demandante tem razdes mais que suficientes para produzir a prova,
a despeito da possibilidade de inversao do @nus probatério, o demandado,
com muito maior razao, dificilmente deixaria de requerer a produgio de todas
as provas possiveis. Primeiro, para demonstrar a inexistencia dos alegados
fatos constitutivos do direito do autor, onus esse que, pelas regras normais
do art. 333, I, do CPC, nio seria seu, mas que poderd vir a ser em razao da
inversao estatuida pelo art. 6.°, V111, do CDC. Segundo, para provar eventuais
fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do autor, dnus que
de regra incumbe ao réu e que, nesse caso, néo seria jamais atingido pela
inversio. ] .

O exemplo por noés utilizado (que apresenta caracterfsticas muito similares
a qualquer caso de indenizagao movida por consumidor contra fornecedor)
revela, com absoluta clareza, que ambas as partes possuem enormes razoes
para requerer a produgio dessa prova pericial médica. E bastou que uma tenha
requerido a prova, para que ela a ambas aproveitem, seja porque a sua producio
¢ feita em contraditério, seja por aplicagao do chamado “principio da comunhio
da prova”.?’

Chegamos, assim, a uma primeira constatacao bdsica em torno da indaga¢io
colocada: na prdtica, dificilmente as partes deixam de requerer a producdo de todas
as provas possiveis, de modo a reduzir a importancia de se questionar se 0 juiz
deve alertar sobre a possibilidade de inversao do 6nus da prova durante o curso
do processo. Se as partes, espontanearnente jé realizaram todas as atividades
possiveis para formagao do conjunto probatdrio, seria inttil qualquer “alerta”
do magistrado para que assim procedessem. Nao se cogitaria de cerceamento de
defesa, pois nao restaram outras provas a serem produzidas, de modo a se afastar
completamente qualquer chance de anulacdo da sentenga para reabertura da
instrugao.

Estamos cientes de que essa constatacdo nenhuma contribuicéo traz a essa
discussio doutrindria, simplesmente porque nio a enfrenta, mas limita-se a
negar sua relevancia prética no mais dos casos.

Mesmo assim, no nos furtaremos de tomar partido na discusséo, até porque,
tende a ser completamente insatisfatéria em sede académica uma resposta com
os olhos voltados exclusivamente para a pratica.

Quid iuris se ambas as partes omitem-se de pedir a producao da prova ou se
o seu resultado for inconclusivo?

As duas situacdes merecem tratamento distinto.

No primeiro caso, a situagio ganha cores diversas se 0 fornecedor expressa-

“mente desiste da producao de qualquer prova ou se simplesmente silencia a respeito.

Se h4 expressa renuncia ao direito de produgzo de provas, nao temos duvidas de
que o fornecedor automaticamente perde o direito de recorrer de sentenca que
aplique a inversao do 6nus probatério sem qualquer aviso anterior. Recurso.desse
jaez, conforme o ja dito, seria embasado na alegacao de cerceamento de defesa e

27. A propésito, Dinamarco, Institui¢des de direito processual civil, v. 3, p. 84-85.
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a suscitagdo dessa argumentagdo estaria fulminada pela preclusao logica.™ Se ao
invés houver pura e simples omissdo, em principio nio se vislumbra renuncia
(nem mesmo tacita) ao direito de produzir provas.?® Ou seja, o fornecedor-réu
nao abriu méio de produzir outras provas.

No segundo caso, a prova, embora regularmente produzida, nio fornece
ao magistrado elementos suficientes para formacio de sua convicgdo. Uma de

duas, ou se prossegue com a instrugéo, ou se julga o processo no estado em que

se encontra. O prosseguimento da instrucdo pode se dar de oficio (mediante

aplicagio dos poderes conferidos ao julgador pelo art. 130 do CPC) ou a pedido

de qualquer das partes.

Desenhado esse quadro, somos for¢ados a reconhecer que em determi-
nadas hipdteses o juiz terd, sim, que alertar as partes de que poderd aplicar
as regras de inversdo do énus da prova. Isso ocorrerd quando as partes ndo
renunciaram expressamente ao direito a outras provas (além daquelas jd produ-
zidas) e quando o juiz ndo conseguir elementos, por si s6, para elucidar os fatos
controvertidos.

Essa conclusio se extrai a luz da idéia — defendida por BepaQue — de que
nio mm<.m o julgador, diante de um resultado insuficiente da instrugdo da causa,
recorrer imediatamente as regras sobre énus da prova”.*

Nessa hipétese, sua primeira solucdo seria determinar de oficio a produgao
das provas faltantes.’! Se nao souber quais provas podem ser ainda produzidas,
0 juiz deverd abrir oportunidade para que as partes as indiquem.

E nesse momento, entendemos nds, que o “alerta” acerca da inversdo do 6nus da
prova poderia ser feito. Mas a abertura dessa oportunidade depende do concurso
de dois fatores: a) auséncia de renuncia das partes a outros meios probatérios
_m_mE daqueles indicados no momento oportuno; b) impossibilidade do juiz
julgar com o material probatério fornecido pelas partes ou cuja colheita tenha

28. Conforme assentado no nosso Preclusdo processual civil, p. 148, “A preclusao
légica se dd quando a parte perde a possibilidade de praticar determinado ato,
se anteriormente houver praticado algum outro com ele incompativel, ou seja,
se a parte praticar ato logicamente incompativel com outro anteriormente jd
exercitado, o segundo serd inadequado, ndo quanto 4 sua forma, mas sim quanto
a um de seus pressupostos processudis objetivos (auséncia de fatos extintivos)”.
Como exemplo de aplicagdo dessa modalidade de preclusio no especifico caso
ora analisado, confira-se acérdio do extinto 2.° TACivSP, que entendeu ser
inadmissivel a parte que concordou com o julgamento antecipado da lide apelar
alegando cerceamento de defesa por niao ter se produzido prova em audiéncia
(JTA-Lex 151/536).

29. Também no nosso Preclusdo processual civil, p. 134, procurei sustentar que a
rentncia tdcita a um direito processual, embora possivel, deve portar “ao menos,
alguma manifestagio de vontade, mesmo que seja genérica.” Ndo vislumbro que
haja essa manifestagio de vontade (nem mesmo genérica) no exemplo agora
invocado, isto €, a omissdo da parte em requerer a produgdo de determinada
prova.

30. Poderes instrutdrios do juiz, p. 122.

31. Idem, p. 123.
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sido determinada de oficio. Se esses dois fatores ndo estiverem presentes, nio ha
que se cogitar de qualquer alerta.

De outro lado, e finalmente, importa saber se esse alerta seria obrigatdrio para
0 juiz. E nao hd como nos afastarmos da resposta afirmativa a essa indagacao.

Por mais robustos que sejam 0s argumentos Lécnicos da corrente que
defende a desnecessidade do alerta prévio acerca da inversao do onus probatério
antes da sentenca (que classificam como regras de julgamento as normas sobre
onus da prova), ha um aspecto que fica mal colocado na licao desses estudiosos,
¢ diz respeito justamente a garantia constitucional ao contraditdrio.

A doutrina moderna tem demonstrado que a garantia ao contraditério nao
se resume a dar as partes oportunidades iguais de se manifestarem no processo e
de produzirem provas, mas compreende igualmente 2 necessidade de “dialogo”
entre as partes e juiz, com a possibilidade destas debaterem questoes que elas
préprias ndo suscitaram, mas que podem ser apreciadas ex officio.*?

Veja-se que o juiz ndo estd obrigado a simplesmente alertar para a aplicagao
das regras normais de distribuicao do onus da prova, eis que estabelecidas textu-
almente na lei para aplicagdo em todo e qualquer caso. Acreditamos necessario,
isso sim, anunciar a aplicagdo da inversdo do énus da prova, jd que ela depende
de determinados requisitos apenas aferiveis em concreto.

A garantia do contraditorio, de indole constitucional, ndo pode ser simples-
mente olvidada pelo simples apego a uma definicao técnico-processual das regras
do 6nus da prova (como regras aplicdveis apenas no momento do julgamento).

Ademais, a solugdo aqui proposta nao nega que as normas de imposicao e
inversio do onus da prova sejam regras de julgamento” Com eleito, quando o
juiz analisa o conjunto probatério colhido, para verificar sua suficiéncia ou nao,
jd esta julgando o litigio,”* muito embora esse raciocinio légico acabe nio sendo
transformado em um provimento judicial.

Como resultado de todo o exposto, filiamo-nos, com as reservas acima
postas, a corrente doutrindria que propala a necessidade de o juiz “avisar” as
partes acerca do risco de inversio do o6nus da prova antes da sentenga, inci-

32. Ver, por todos, Dinamarco, Instituicoes de direito processual civil, v. 1, p. 220-224.
Na mesma esteira, Edoardo E Ricci (Principio do contraditério e questdes que
o juiz pode conhecer de oficio, Processo ¢ Constituicao: Estudos em homenagem
ao professor José Carlos Barbosa Moreira, p. 495-499) apoiando-se na legislagao
{taliana, alema e francesa, assenta a idéia de que a auséncia desse didlogo prévio
entre as partes e 0 juiz acerca de questoes cognosciveis de olicio pode conduzir
a uma nulidade processual.

33. A proposito, com ampla referéncia doutrindria, Pacifico, O 6nus da prova...cit,,
p- 131 ess.

34. Leciona Dinamarco que “[qluando da por encerrada a instrucio probatéria e
se dispoe a julgar, o juiz desenvolve uma atividade mental composta de diversos
itens, consistentes em (...); (d) verificar a ocorréncia dos fatos (Micheli). E nesse
momento que a regra de julgamento pode ter relevancia para o juiz, 0 que acon-
tecerd se ainda permanecer em duvida quanto a ocorréncia dos fatos alegados.”
(Instituicoes de direito processual civil, v. 3, p. 83, grifos do original).
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tando-as a trazer aos autos outros elementos probatérios que ainda nio tenham
sido produzidos.

9. INVERSAO DO ONUS ECONOMICO DA PROVA

Essa é outra questdo palpitante na doutrina e, por isso, merecedora de
alguma reflexdo, especialmente no tocante a prova pericial (que notadamente
implica maior 6nus financeiro que qualquer outra e, por isso, serd o foco de
nossa atencio).

O Codigo de Processo Civil é extremamente claro ao definir a quem
incumbe o adiantamento das despesas processuais (em particular relativamente
a prova), dispondo em seus art. 19 (caput e § 2.°) e 33 que: a) cada parte arca
com as despesas da prova que requereu; b) o autor arca com as despesas da prova
determinada de oficio, a pedido do Ministério Publico, ou pleiteada por ambas
as partes.

Assim, imagine-se a situagdo do consumidor, autor de agdo reparatdria de
danos contra um fornecedor. Em sua inicial pede a realizacio de prova pericial.
Se no momento de sanear o processo, 0 juiz reputa que a prova é necessaria,
deferira sua producao e mandara o autor adiantar a verba honoréria respectiva.
O mesmo ocorrera se o fornecedor-demandado concordar com esse pedido: o
consumidor-demandante igualmente ser4 ele responsavel pelo adiantamento da
despesa respectiva (CPC, art. 33).

Até aqui, nao vemos particular pertinéncia da questio com a temadtica da
inversao do onus da prova.

Mas e se o autor nao pedir a producdo da prova, mas o fornecedor sim?

Igualmente aqui a solucao é simples e nada tem a ver com o assunte nqui
ferido, pols o fornecedor deverg adiantar os honorarlas necessarios a realizacio
da prova que pediu, por aplicagio expressa dos art, 19, caput, e 33 do CPC.

A questdo ganha novos contornos se nenhuma das partes pediu a produgio
da prova. Uma de duas: ou o juiz contenta-se com isso, e tenta julgar o litigio
com os demais elementos vﬂov»aloﬁ ou determina a prova de oficio, com
todos os problemas daf decorrentes, dos quais tratei rapidamente acima. Nesse
ultimo caso, o adiantamento da despesa competira ao autor, por for¢a de ambos
os dispositivos ja mencionados.

E se o autor deixar de adiantar essa despesa, a despeito de instado pelo juiz a
tanto?

Ha quem defenda que o juiz poderia reconhecer que o autor abandonou o
processo, permitindo que, depois de cumpridas as {formalidades da lei, fosse ele
extinto sem resolucio de mérito (CPC, art. 267, 111).%*

35. Conforme entendem Antonio Carlos de Aratjo Cintra (Abandono da causa no
novo Codigo de Processo Civil. Revista Forense, n. 254, abr-mai-jun/1976, p.
172-173) e José Rogério Cruz e Tucci (Abandono do processo. Temas polémicos
de processo civil. p. 24), se o autor omitir-se na pratica deste ato, mesmo depois
de pessoalmente intimado, o juiz estaria autorizado a extinguir o processo com
fulcro no art. 267, 111, do CPC.
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Essa posicio nos parece exagerada, com a mais devida e elevada venia, pois
contraria a propria idéia de impulso oficial do processo, plasmada no art. 262 do
CPC (“O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por
impulso oficial™).

O impulso pela parte fica reservado apenas aos (raros) casos em que a ativi-
dade jurisdicional nio tem nenhuma condig¢ao de prosseguir sem o concurso do
particular. Exemplo cldssico estd na disponibilizagio de meios para realizagao da
citacdo do réu. Se o autor ndo apresentar os documentos exigfveis e recolher as
despesas necessirias, o juiz nio tem como dar prosseguimento ao processo. Mas
esses casos sdo claramente residuais e isolados.*

Essa situagdo nio se confunde em nada com o caso do adiantamento do
custo de prova pericial, pois o processo pode muito bem ser sentenciado apenas
com os demais elementos probatorios. A conseqiéncia juridica decorrente da
auséncia do adiantamento da despesa ¢ a dispensa da realizacdo da prova. Mas o
problema posto ainda assim nio fica totalmente resolvido.

E se a apreciacdo dos fatos depender, necessariamente, de conhecimento técnico
indispontvel ao juiz?

Nessa hipétese, nio podera o julgador formar seu convencimento e s6
The restar4 julgar a demanda aplicando a regra geral de distribuicéo de onus
probatério do art. 333, 1, do CPC, temperada, se for o caso, com a regra da
inversao.”

Depois de todas essas consideragdes, chegamos, finalmente, ao ponto nodal
do problema: ndo dda para aceitar que o autor-consumidor requeira a produgdo da
pericia, e insista que o custo dela decorrente seja imputado ao réu-fornecedor.

Entender de modo diverso nao sé contraria as regras dos art. 19 e 33 do
CPC, mas subverte a prépria légica que inspira os énus processunis. De fato, ndo
faria sentido que a prova, apesar de interessar a um dos litigantes, seja custeada
pelo outro, pois a omissio do ultimo prejudicaria o primeiro. O processualista
italiano CeLso Epoarpo Barei®® pontua, com precisio, que a conseqiéncia juri-
dica de um ato omissivo de um sujeito do processo nao pode militar a dano de
outro. Isso est4 2 base do conceito de 6nus, isto ¢, um “imperativo de préprio
interesse”.”

Daf porque ¢ de se excluir qualquer vogitagao de aplicagio de multa por
descumprimento de “provimento mandamental” (CPC, art. 14, pardgrafo unico)
ou qualquer outra sancio pecunidria (como por litigincia de ma-fé). A verdade
¢ que se determinado litigante ndo quer que uma prova seja produzida, € sua
producdo depende do seu concurso, ndo existe como obrigd-la a fazé-lo. O maximo

36. Conforme conclui em Preclusdo processual civil, p. 278-286.

37. Assim pontuou José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutérios do juiz, p.
123-124.

38. La decadenza nel processo di cognizione, p. 83.

39. Valendo-nos das palavras de Eduardo J. Couture (Fundamentos del derecho
procesal civil, p. 174). Para maior referéncia bibliografica, confira-se o ja citado
Preclusdo processual civil, p. 97-102.
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que se pode fazer ¢ imputar-lhe outras consequéncias processuais decorrentes
de sua omisséo, 0 que se opera no plano meramente fatico-probatério.”

10. INVERSAC DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO COLETIVO

Um uliimo ponto carecedor de atencio respeita a aplicagio da inversao do
onus da prova em favor dos consumidores quando defendidos em um processo
coletivo. |

" Pela letra fria do art. 21 da Lei 7.347/85, introduzido pelo art. 117 da Lei
8.078/90, apenas o “Titulo 11" do CDC (“Da Defesa do Consumidor em Juizo”)
seria aplicdvel 4 defesa dos direitos e interesses difusos e individuais, no que
couber. Nio se incluiriam, ai, os art. 6.°, VIIL, e 38, que estdo no “Titulo I” do
CDC (“Dos Direitos do Consumidor”). )

Todavia, o pardgrafo unico do art. 2.° do CDC enuncia a regra basica de que
“[e]quipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermind-
veis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”, conferindo ao consumidor,
coletivamente, os mesmos direitos que socorrem ao individual, inclusive a
“facilitagao da defesa de seus direitos em juizo”, que tem como uma de suas
ferramentas justamente a inversio do 6nus probatério.

Assim, todas as consideracdes acima tecidas acerca da inversio do Onus
da prova no processo individual aplicam-se ao processo coletivo de defesa dos
consumidores, cumprindo-nos ressalvar uma pequena particularidade.

O texto discorreu, detidamente, sob o conceito de hipossuficiéncia, para os
fins do art. 6.°, VIII, do CDC, baseando-o na assimetria de informagao. Quando
o oponente do fornecedor, em juizo, ¢ o Ministério Publico ou associacao
representativa (que dispde de conhecimentos e preparo muito maiores), essa
discrepancia do controle da informagéo tende a ser menor, se comparado com o
consumidor individual. Isso, a nosso ver, Q.Cmsmnmlm uma maior parcimonia do
juiz para deferir a inversao.

Uma ultima questio toca a possibilidade de inversao do 6nus da prova em
qualquer processo coletivo, mesmo que néo verse direitos do consumidor.

De inicio, entendemos que a inversao baseada na simples verossimilhanga
seja possivel em qualquer processo, coletivo ou ndo, consoante as razdes acima
jd desfiladas. Também na linha das conclusdes alcangadas nos itens anteriores,
a inversio do énus probatério em decorréncia na detengio da informacio por
uma das partes ¢ aplicavel a qualquer processo, individual ou coletivo, por inter-
médio dos arts. 355 e ss. do CPC (relativos 2 exibigio de documentos).

Fora desses casos, entendemos inexistir base legal para a inversao do 6nus
probatério embora me pareca perfeitamente possivel se alvitrar essa hipétese

40. Assim decidiu o STJ, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi, nos autos do
REsp 443.208-R] lembrado por Rodrigo Xavier Leonardo (Imposicao e inversdo
do onus da prova, p. 263): do qual se extrai o seguinte trecho: “A inversio do
onus da prova ndo tem o efeito de obrigar a parte contrdria a arcar com as
custas da prova requerida pelo consumidor. No entanto, sofre as consequéncias
processuais advindas de sua nao produgio.”
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de lege ferenda, como faz, em doutrina, Ebuarbo Cawmsl,*! lastreado em diversos
argumentos, tais como a) o fato de 0 CDC assumir “funcdo polarizadora do
subsistema processual coletivo, podendo-se interpretar de modo extensivo o art.
21 da Lei 7.347/85; b) as regras normais de distribui¢ao do onus da prova (CPC,
art. 333) sao inaptas para permitir a adequada tutela dos demais interesses tran-
sindividuais; ¢) qualquer legitimado a tutelar qualquer interesse transindividual
pode apresentar-se, na pratica, como hipossuficiente.

Alids, em boa hora o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Cole-
tivos, originado no Instituto Brasileiro de Direito Processual, sob coordenacgio
dos itustres Prof. Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, traz expressamente
essa inovagdo, sem restri¢do aos direitos do consumidor.*
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Andlise da exposicdo de motivos
da Lei espanhola 1, de 07.01.2000, (Ley de
Enjuiciamiento Civil) em correspondéncia com
as reformas do CPC brasileiro — Leis 11.232, de
22.12.2005 ¢ 11.382, de 06.12.2006

ARTUR CEsAR DE Souza

Resumo: As Leis 11.232, de 22.12.2005 e
11.382, de 06.12.2006, introduziram em
nosso ordenamento juridico importantes mo-
dificagdes no dmbito do processo de execu-
¢io, muitas delas hé tempo reivindicadas por
diversos estudiosos do direito processual civil
brasileiro. Essa constante exigéncia de adap-
tacio do direito processual civil a realidade
moderna ndo é exclusividade do nosso pafs.
A Espanha, no ano de 2000, adequou a sua
execucao civil 3 realidade politica, econémica
e social do continente europeu. Pretende-se,
neste trabalho, analisar a nova sistemética da
execugao civil espanhola, segundo a expo-
sicio de motivos da Lei espanhola 1/2000
(Ley de Enjuiciamiento Civil), fazendo-se um
comparativo com as reformas introduzidas no
processo de execugdo brasileiro, pelas Leis
11.232/2005 e 11.382/2006.

Area DO DIREITO: Processo civil

Mestre em Direito Processual Civil pela
UEL. Doutor em Direito Processual
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Londrina.

AssTracT: Law 11.232 of December 22, 2005
and Law 11.382 of December 6,2006 intro-
duced in our legal system important changes
regarding the execution process. These chang-
es had been requested, for a long time, by
many Brazilian Civil Procedures Law scholars.
This constant demand for adaptation of the
civil procedures law to modern reality is not
exclusive of our country. Spain, for instance, in
2000, changed its civil execution procedures
to adapt them to the new European political,
economical, and social reality. The objective
of this work is to analyze the new Spanish
civil execution system, according to the rea-
sons expressed in the Spanish Law 1/2000 {Ley
de Enjuiciamiento Civil), and compare it with
the reforms introduced in the Brazilian execu-
tion process by Law 11.232/2005 and Law
11.382/2006.




