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1. INTRODUCAO

O Cadigo de Processo Civil, como norma geral, aplica-se as acfes que versem sobre
direitos metaindividuais, naquilo que nao contrariar o Codigo de Defesa do Consumidor
e a Lei de Ac¢do Civil Publica (CDC, artigo 90 e LACP, artigo 21).

Na verdade, no tocante a prova, o principal ponto de especificidade encontra-se
disciplinado no artigo 6°, VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor, que prevé a
inversdo do dnus da prova como meio de facilitagdo da defesa do consumidor, a critério
do juiz, desde que presentes 0s requisitos da verossimilhanca da alegacdo ou da

hipossuficiéncia.

Outro ponto de diferenciacdo € que o Cdodigo de Defesa do Consumidor filiou-se, como
regra, a Teoria Objetiva e, por excecdo, acolheu a responsabilidade subjetiva
(paragrafo 4° do art. 14). Em se tratando de responsabilidade subjetiva, o 6nus da
prova incumbe a vitima, autora da acdo, ao passo que, na responsabilidade objetiva, a
vitima é dispensada deste dnus, ou porque a culpa ja é presumida, ou porque se trata de
uma hipotese de responsabilidade independente de culpa (art. 12 , art. 14 e art. 38 do
CDCQ).

Nestes pontos, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo fez distingdo entre tutela
individual e coletiva, razdo pela qual a inversdo do 6nus da prova e a regra da
responsabilidade objetiva sdo perfeitamente aplicaveis a tutela coletiva. Alias, com
muito mais razdo de ser, pois 0 interesse protegido é o da coletividade.

Visando estudar o tema, o presente artigo inicia-se com uma superficial analise sobre a
teoria geral da prova no processo civil, desde o conceito de prova até uma breve
explicagdo sobre 0Onus da prova. Posteriormente, caminhando em direcdo as

especificidades da prova na tutela coletiva, analisa as provas em espécie, uma a uma,



englobando ainda a prova emprestada e a prova produzida no inquérito civil. Temos
ainda os principais pontos considerados controvertidos pela doutrina e jurisprudéncia
sobre a inversdo do 6nus da prova, momento da inversdo e sua aplicabilidade na tutela

coletiva.

Ha&, por fim, breve comentario sobre o Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processo
Coletivo, que representara, quando aprovado, importante instrumento na matéria

coletiva, em especial probatoria.

Assume-se, portanto, ndo s6 um trabalho, mas um desafio, desejando-se ndo inovar, mas
trazer ao mundo juridico algum acréscimo pessoal que possa suscitar novas questdes ou
ao menos manter o calor das discussdes sobre a prova na tutela coletiva do consumidor,

sempre tdo inovadora e viva.

2. TEORIA GERAL DA PROVA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

2.1. Conceito de prova

A prova é um dos mais importantes institutos do processo civil, ja que € o0 meio que as
partes tém para convencer o Juiz da verdade de um fato. E através da prova que o juiz
ird formar sua conviccdo. Dela depende o sucesso ( prova bem produzida) ou o

insucesso (prova mal ou sequer produzida) da demanda.

O Professor Vicente Greco Filho, em linguagem bastante didatica, ensina que “a prova €

todo elemento que pode levar ao conhecimento de um fato a alguém.*”

Jodo Penido Burnier Janior?, por prova entende a “atividade que se desenvolve no
curso de um processo e cujo objetivo é demonstrar a veracidade dos fatos alegados

pelos sujeitos processuais.”

YIn Direito Processual Civil, 2° vol., p. 179.
2 In Teoria Geral da Prova, p. 10.



Chiovenda define prova como “a convicgdo do juiz sobre a existéncia, ou néo, de fatos

relevantes no processo."3

Para 0 jurista colombiano Jorge Fabrega®, prova constitui todos os meios que serve
para investigar e demonstrar qualquer coisa ou fato.

Segundo Mario Conte®, renomado jurista italiano, prova é aquele instrumento
processual que a parte deve fornecer para sustentar sua propria defesa processual em

juizo.

E, finalmente, Antonio Dellepiane®, jurista argentino, conceitua a prova no sentido de
acdo de provar, € a confrontacdo da versdo de cada parte com os elementos ou meios

produzidos para afianca-la.

2.2. Objeto de prova

Constituem objeto de prova somente os fatos, ndo o direito’. Mas ndo é qualquer fato,

somente os fatos relevantes, pertinentes, controversos e precisos devem ser provados.

Discorrendo sobre 0 tema, 0 professor Jodo Batista Lopes® ensina que fatos relevantes
“sdo 0s acontecimentos da vida que influencia o julgamento da lide (v.g.: trdfego na
contramao de direcdo para caracterizar a culpa numa agdo de reparacdo de dano;
conduta desonrosa como causa de separacdo judicial etc.). E sobre os fatos pertinentes,
diz que sdo os que tém relacdo direta ou indireta com a causa (v.g.: em acidente de
transito, é pertinente saber a extensdo dos danos, a posicdo em que ficaram os veiculos

apos o evento, a existéncia de placas de sinalizacdo no local etc.; mas € impertinente

*In Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3, p. 91.

#« . se entiende por prueba todo médio que sierve para investigar y demonstrar cualquier cosa o hecho.”
In Teoria General de la Pruerba, p. 22.

5« . quello strumento processuale che ogni parte deve fornire per sostenere la fondatezza della prépria
posizione processuale in um giudizio”, in L& Prove Nel Processo Civil, p. 9.

6« . em el sentido de acci6n de probar, es la conftontaion de la version de cada parte com los elementos
0 médios producidos para abonarlas.” In Nueva Teoria General de La Prueba, p. 19.

7 Salvo direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, conforme art. 337
do CPC.

8 Jodo Batista Lopes, op. cit., p. 32.



saber se o réu é proprietario do prédio em que mora, se € solteiro ou casado etc.). Por
fatos controversos ou controvertidos, s&o os que, afirmados por uma das partes,
venham a ser impugnados pelo adversario (v.g., na acdo de reparacdo de dano retro
mencionada, podera ocorrer que o réu impugne a alegagéo de culpa pelo acidente, mas
deixe de impugnar o valor pleiteado pelo autor pelos danos sofridos). E, por fim, no que
tange aos fatos precisos, sdo 0s que determinam ou especificam situacBes ou
circunstancias importantes para a causa. AlegacGes genéricas ou vagas nao comportam
prova (ex.: ndo basta alegar genericamente a insinceridade do pedido de retomada, mas

€ necessario descrever os fatos concretos e precisos que indiquem sua ocorréncia).”

O artigo 334 do Cddigo de Processo Civil enumera quatro categorias dos fatos que
dispensam provas: | — notérios; Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte
contaria; 11l — admitidos, no processo, como incontroversos; 1V — em cujo favor milita

presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Embora o Cddigo seja omisso, ndo sdo objeto de prova os fatos impossiveis ou de
impossivel prova, cuja afericdo deve levar em consideracdo as pessoas, 0s lugares e a

época em que ocorreram.

Com relacdo destinatario da prova, a producao de provas é ato destinado a convencer o

juiz da verdade de um fato afirmado.’

2.3. Meios de prova

O artigo 32 do CPC dispde que todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, séo habeis para provar a verdade
dos fatos, em que se funda a ac¢éo ou a defesa.

Como se V€, o Codigo ndo apresentou de forma expressa 0s meios de prova que admite,
bastando que os mesmos sejam éticos e licitos. O Cédigo disciplinou apenas 05 (cinco)
meios de prova, sendo: depoimento pessoal, documental, testemunhal, a pericial e a

inspecéo judicial.

® James Goldschimidt. Direito Processual Civil. Tomo I, p. 295



Como o presente artigo tem por objeto discorrer sobre 0s meios de prova no processo

coletivo, mais a frente analisaremos as provas em espécie sob este aspecto.

2.4. Onus da prova

Para explicar o 6nus da prova, valemo-nos das palavras do Professor Nelson Nery
Junior, que diz que a palavra 6nus “ vem do latim, onus, que significa carga, fardo,
peso, gravame. N&o existe obrigacdo que corresponda ao descumprimento do 6nus. O
ndo atendimento do 6nus de prova coloca a parte em desvantajosa posi¢do para a
obtencdo do ganho da causa. A producdo probatdria, no tempo e na forma prescrita em

lei, é 6nus da condicdo de parte.*®”

No mesmo sentido, destacam-se os ensinamentos do Professor Jodo Batista Lopes,
segundo o qual “no 6nus ha a ideia de carga, e ndo de obrigacdo ou dever. Por outras
palavras, a parte a quem a lei atribui um 6nus tem interesse em dele se desincumbir;
mas se ndo o fizer nem por isso sera automaticamente prejudicado, ja que o juiz, ao
julgar a demanda, levard em consideracdo todos os elementos dos autos, ainda que ndo

11,

alegados pelas partes (CPC, art. 131)

A disting8o entre 6nus e obrigagdo é brilhantemente apresentada pelo Professor Arruda
Alvim®?: “A distincdo que nos parece primordial é a de que a obrigacdo pede uma
conduta cujo adimplemento ou cumprimento traz beneficios a parte que ocupa o outro
polo da relacdo juridica. Havendo omissdo do obrigado, este era ou poderd ser
coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. J& com relacdo ao 6nus, o individuo que
ndo cumprir sofrerd, pura e simplesmente, via de regra, as consequiéncias negativas do
descumprimento que recairdo sobre ele préprio. Aquela é essencialmente transitiva e o

onus so o é reflexamente.”

Nelson Nery Junior, Cédigo de Processo Civil e Legislagéo Processual em Vigor,p. 614
1 Jodo Batista Lopes, A prova no Direito Processual Civil, p. 38
12 Arruda Alvim, Manual de Direito Processual Civil, vol. 2, p. 493.



A distribuicdo do 6nus da prova é feita pelo artigo 333 do Cddigo de Processo Civil,
que atribui ao autor a prova do fato constitutivo do seu direito e, ao réu, a existéncia de

fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

E possivel a inversio convencional do 6nus da prova, desde que nio recaia sobre
direito indisponivel da parte e que ndo torne excessivamente dificil a uma parte o

exercicio do direito (paragrafo Unico, art. 333 do CPC).

Antes de verificar o dnus da prova, deve o juiz verificar os pontos controvertidos, ou

seja, os fatos alegados por uma parte e impugnados pela outra ( 6nus da alegacgéo).

Em regra, incumbe ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito e, ao réu, os

fatos extintivos, modificativos ou impeditivos (6nus subjetivo da prova).

Encerrada a instrucdo processual, o juiz julgard a causa de acordo com o0s elementos
constantes nos autos, pouco importando se houve observancia das regras que regem o
onus da prova subjetivo (6nus objetivo da prova). A relevancia do 6nus da prova sé sera

observada pelo juiz quando houver falta ou insuficiéncia da prova.

Na legislacdo Argentina, como ocorre na legislacdo patria, somente na auséncia de
provas o juiz tem o dever de resolver o litigio em favor da parte que ndo tinha o énus de

provar.

O artigo 377 do Cddigo Processual Argentino dispde que incumbird o dnus da prova a
parte que afirmar a existéncia de um fato controvertido ou de um preceito juridico que o
juiz ou o tribunal tenha o dever de conhecer. Cada uma das partes devera provar o
pressuposto do fato da norma ou normas que invocar como fundamento de sua

pretensdo, defesa ou excecéo.

O renomado jurista Rolandi Arazi*® explica que o 6nus da prova tem dois aspectos, a

saber: a) subjetivo e concreto, que recomenda determinada conduta as partes em um

13 “Antes de hablar de dos conceptos distintos es preferible decir que la carga de la prueba tiene dos
aspectos, a saber: a) subjetivo y ocncreto, que aconseja determinada conducta a las partes em um proceso
determinado, si no quiere correr el riesco de uma sentencia desfavorable, y b) objetivo y abstracto, que le



processo determinado, se ndo quiserem correr o risco de uma sentenca desfavoravel, e
b) objetivo e abstrato, que impde ao juiz o dever de pronunciar-se de determinada
maneira ante a auséncia de prova. Este Ultimo se enuncia como uma norma de carater

geral, aplicavel a todos 0s processos.

Para o jurista mexicano Rafael de Pina'*, as partes se encontram submetidas a uma
dupla carga processual: a) a de alegacdo ou afirmacéo de seus direitos. b) a de provar os

seus direitos (e, excepcionalmente, do Direito).

Segundo referido jurista, o 6nus probandi representa 0 gravame que recai sobre as
partes de apresentar o material probatorio necessario ao juizo para formar sua convicgéo
sobre os direitos alegados pelas mesmas. Esta carga supfe, a0 mesmo tempo, uma
faculdade das partes; a de expor a disposicao do juiz os elementos que consideram mais

eficazes para formar sua convicgéo.

Mais adiante, descreve a distribuicdo do énus da prova no Cadigo Civil mexicano ( art.
281), que dispbe que o autor deve provar os fatos constitutivos de sua acdo e o réu as

excecoes.

impone al juez el dever de fallar de determinada manera ante la ausencia de prueba. Esto ultimo se
enuncia como uma norma de caracter general, aplicable a todos 0s procesos.

El ar. 377 del CPN, dispone: “Incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme la existéncia de un
hecho controvertido o de um precepto juridico que el juez e ol tribunal no tenga el deber de conocer. Cada
uma de las partes debera probar el presupuesto de su pretensién, defensa o excepcidn”. In La prueba en el
proceso civil, p. 94

14 “em relacion com la prueba, I4s partes se encuentran sometidas a uma doble carga procesal: a) La de la
alegacion o afirmation de los hechos. B) La de la prueba de los hechos ) y., excepcionalmente, Del
Derecho).

Representa la carga de la prueba ( énus probandi) el gravamen que recae sobre las partes de facilitar el
material probatorio necesario al juez para formar su conviccion sobre los hechos alegados por las mismas.

El Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distritto Federal contiene disposiciones precisas respecto a
la distribucién de la carga de la prueba. El actor debe probar los hechos constitutivos de sua accién y el
reo los de sus excepciones (art. 281).

La distribucion de la carga de la prueba la formula el Cédigo civil espofiol (art. 1214) em la siguiente
forma: “Incumbe la prueba de Ias obrigaciones al que reclama su cumplimento y la de su extincién al que
la opone.

... El articulo 1214 del Cddigo Civil espafiol puede interpretarse em sel sentido de que cada uma de las
partes esta el caso de probar los hechos, positivos o negativos, que constituyen el objeto de sus
alegaciones.” In Tratado de 1&s Pruebas Civiles, p. 83, 89, 91.



O mesmo autor cita a distribuicdo do 6nus da prova no Codigo Civil Espanhol (art.
1214), onde a prova das obrigaces incumbe ao que reclama seu cumprimento e a de

sua extin¢do ao que a ela se opde.

Para o precitado autor, o artigo 1214 pode ser interpretado no sentido de que cada uma

das partes deve provar os fatos, positivos ou negativos, que constituem o objeto de suas

alegacoes.
3.- A PROVA NA TUTELA COLETIVA DO
CONSUMIDOR

3.1. Da subsidiariedade da aplicacéo das regras do CPC

Tudo que foi dito a respeito da prova no Cadigo de Processo Civil aplica-se as agoes
que versam sobre direitos metaindividuais, naquilo que ndo contrariar o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei de Acdo Civil Publica (CDC, artigo 90 e LACP, artigo
21).

Por isso, para ndo sermos repetitivos, nos proximos itens iremos apenas destacar as
peculiaridades nas lides coletivas, em especial quanto as provas em espécie e a inversao
do 6nus da prova, prevista no artigo 6° inciso VIII do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

3.2. Das provas em espécie

Do depoimento pessoal: O depoimento pessoal é um meio de prova que consiste na

oitiva de uma parte, a requerimento da outra, com o objetivo de obter a confissdo sobre

fato que a favoreca.

Caso a parte, regularmente intimada a depor ndo compareca a audiéncia designada ou
comparecendo recusa-se a depor, sem motivo justificado, faz recair sobre ela a pena de

confesso, onde os fatos contra ela alegados presumem-se verdadeiros.



Esta presuncdo, no entanto, ndo se aplica ao autor da acdo coletiva, por tratar-se de
direitos indisponiveis, sobre os quais, por forca do disposto no artigo 351 do CPC, nédo

se admite confissao.

Sem adentrar na questdo da legitimidade, que fugiria ao tema proposto, é importante
lembrar que o autor da acdo coletiva ndo € o titular do direito, por tal razdo também nao

poderia confessar em nome de terceiros, ainda mais para prejudicar a situacdo destes.

Cumpre salientar, por fim, que somente nas hipoteses de ma-fé ou lide temeraria

poderiam ser aplicados os efeitos da confissdo ao autor confitente.

Do prova testemunhal: Testemunha é a pessoa chamada em juizo para ser ouvida sobre
fatos discutidos no processo, sobre os quais tem conhecimento.

Nas lides individuais é notéria a dificuldade que se tem na producdo da prova
testemunhal. Isto porque, apesar de a testemunha ser obrigada a depor, é importante
que ela o faca de forma esponténea, com a intencao de colaborar com a justica, o que na

maioria das vezes ndo ocorre.

O que temos, na realidade, séo pessoas descompromissadas com a verdade, descrentes
no Poder Judiciario ou ainda com medo de sentar-se diante do juiz. Sdo diversos 0s
motivos que desestimulam e até comprometem o depoimento da testemunha,

dificultando a realizacdo da prova.

Se ha dificuldade na producdo de prova testemunhal nas lides individuais, por mais
razdo ainda ha nas acles coletivas, sobretudo porque a testemunha, na maioria das
vezes, também € parte interessada no sucesso da demanda, o que a torna aparentemente
suspeita. De qualquer forma, referida testemunha devera ser ouvida, cabendo ao juiz

atribuir-lhe o valor que possa merecer. (CPC, artigo 405, parégrafo 4°).

Da prova documental: A prova documental é de suma importancia nas lides de

consumo, em especial para efetivacdo dos principios da transparéncia e informacao.



O Principio da transparéncia encontra-se expressamente previsto no artigo 4°, caput, do
Caodigo de Defesa do consumidor, impde ao fornecedor o dever prestar informacéo ao
consumidor ndo somente do produto ou servico, mas também sobre o contetdo
contratual. Este principio deve estar presente ndo apenas na concluséo do contrato, mas

sobretudo no momento pré-contratual.

O principio da informacdo, também previsto do Cédigo de Defesa do Consumidor (art.
8%, incumbe ao fornecedor o dever de informar sobre a qualidade, meio de utilizacéo,
composicgdo, validade, eventuais riscos etc. do produto ou servigos colocados no

mercado de consumo.
Em geral, a informacdo deve estar inserida no produto ou servico, é o caso das
embalagens, dos roétulos, manuais de instrugdo e identificacdo do fornecedor, dai a

imprescindibilidade da prova documental.

Da prova pericial: A prova pericial é aguela que se faz necessaria quando for preciso

esclarecimento técnico ou cientifico por uma pessoa especializada. Os tipos de pericias

séo exame, vistoria e avaliacéo.

Com relacédo a prova pericial ndo ha especificidade nas lides de consumo que merecem

ser comentadas, mas a discussao que se coloca diz respeito aos custos da pericia.

Como ¢é sabido, os honorarios periciais competem a quem sucumbiu. Normalmente, o
perito exige antes da realizacdo da pericia que sejam depositados 0s honorarios
provisorios, que ficam ao encargo de quem requereu a pericia. No caso de o requerente

ser 0 juiz de oficio ou ambas as partes, 0 Cadigo determina tal incumbéncia ao autor.

Ocorre que nas lides coletivas, por forca do artigo 87 do Cddigo de Defesa do
Consumidor e artigo 18 da Lei da A¢do Civil Pablica, ndo se admite adiantamento dos
honorarios periciais, 0 que aparentemente dificulta a realizacdo da prova.

No caso, entendemos que caberd ao fornecedor o dnus da realizacdo da prova pericial
necessaria a afastar a pretensdo do legitimado da acdo coletiva, pois, caso ndo o faga,

estaria assumindo o risco de uma sentenca desfavoravel.



Da inspecao judicial: Quanto a esta prova, também néo ha especificidade direcionada

ao processo coletivo, a ndo ser a importancia maior do contato do juiz com a coisa ou

pessoa.

Importante lembrar, apenas, que a inspec¢éo serve normalmente como complementacao
da prova, quando o juiz ainda ndo formou seu convencimento e depende do contato

pessoal para tanto.
Além das elencadas no Cddigo de Processo Civil, temos ainda a prova por amostragem,
o valor probante da prova produzida no inquérito civil e da prova emprestada, que serdo

comentadas a seguir:

Da prova por amostragem: Apesar de ndo prevista pelo Cddigo de Defesa do

Consumidor, a prova por amostragem torna-se cada vez mais imprescindivel nas lides

coletivas.
Vejamos o exemplo de um sabdo em po6, em que a quantidade ndo corresponde ao
informado pelo fornecedor. A prova entdo pode ser feita por amostragem, onde apenas

alguns dos produtos sdo analisados, ndo o lote por inteiro.

Do valor probante da prova produzida no inquérito civil: Em regara, a prova produzida

em inquerito civil ndo precisa ser repetida, salvo se impugnada pela outra parte ou

solicitada pelo juiz.

Da prova emprestada: A prova pode ser emprestada da acgao coletiva para a individual

ou da acéo individual para a coletiva?

Para que seja admissivel, exige-se que a parte contra quem vai ser produzida tenha
efetivamente participado do processo de onde proveio a prova a ser emprestada. Caso
contrario, em atencéo ao principio do contraditorio, a parte devera ratificar a prova em

juizo.



De qualquer forma, quando utilizada pelo consumidor, acreditamos ser admissivel a
prova emprestada, dada a identidade do fornecedor. Vale dizer que o fornecedor, em
regra, exerceu o direito do contraditorio por ter sido parte no processo originario da
prova, assim nada impede que a prova seja remetida a outra demanda na qual ele
também é parte.

Por outro lado, em se tratando de prova emprestada trazida pelo fornecedor, onde o
consumidor ndo foi parte no processo, ndo tendo portanto exercido o contraditorio,
referida prova devera ser repetida.

Salienta-se, por fim, que somente as provas licitas podem ser trasladadas.

3.3. Alinversdo do 6nus da prova

Segundo o art. 6° inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, sdo direitos
basicos do consumidor “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo regras ordinarias de

experiéncia”.

Cumpre salientar, primeiramente, que a inversdo disposta no Cddigo de Defesa do
Consumidor vai de encontro ao disposto no artigo 333 do Codigo de Processo Civil, que
diz que ao autor incumbe provar os fatos constitutivos de seu direito e ao réu incumbe

provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Justifica-se, no entanto, a inversdo do dnus da prova, segundo o Professor Jodo Batista
Lopes™, eis que o consumidor, por forca de sua situacdo de hipossuficiéncia e
fragilidade, via de regra enfrentava dificuldade invencivel de realizar a prova de suas
alegagOes contra o fornecedor, mormente em se considerando ser este o controlador dos
meios de producdo, com acesso e disposicdo sobre os elementos de provas que

interessam a demanda.”

A inversdo nada mais é que a garantia do principio constitucional da isonomia, pois 0
proprio Codigo de Defesa do Consumidor reconhece a desigualdade entre as partes na

relacdo de consumo, ao dispor que todo consumidor é vulneravel. Por tal razdo, com o

1> Jodo Batista Lopes, A protecéo juridica do Consumidor, p. 79.



fito de igualar as partes, deixando-as numa relagdo harmonica, € que o Codigo de
Defesa do consumidor, dentre outros direitos, institui a inversdo do 6nus da prova,

desde que o consumidor seja hipossuficiente ou suas alegacdes sejam verossimeis.

A inversdo é ope judicis e ndo ope legis, ou seja, ficara a critério do Juiz verificar se
estdo presentes os requisitos legais: verossimilhanca das alegacdes do consumidor OU

guando o consumidor for hipossuficiente.

As alegacbGes serdo verossimeis quando apresentar elementos suficientes que
demonstrem a existéncia do direito alegado pela parte. E a probabilidade da veracidade

das alegacdes, baseadas nas provas iniciais existentes nos autos.

Hipossuficiente é aquele que ndo retine condi¢des adequadas de litigar em igualdade
dentro de uma relagdo processual. O hipossufiente é aquele consumidor que possui

tanto dificuldade técnica como dificuldade econémica.

Segundo Luiz Antonio Rizzato Nunes'®, verossimilhanca é o grau e a possibilidade de
ser verdadeiro o que se esta falando e consumidor hipossuficiente é aquele fraco e

especialmente carente de informacdes sobre o produto ou servico.

Por tratar-se de norma de ordem publica, presentes um dos requisitos, o0 juiz deve

inverter o 6nus da prova, que podera ocorrer de oficio.

Resta-nos analisar se, em se tratando de lides coletivas, a hipossufiéncia seria do

legitimado ou da coletividade.

Admitindo-se a hipossufiéncia sob a égide da coletividade, esta entdo seria presumida,
pois normalmente os consumidores encontram-se em dificuldades técnica e econémica

para provar o defeito/vicio do produto ou servico.

Compre Bem, p. 53



No que tange ao legitimado, é de bom alvitre que seja analisado o caso concreto. O
Instituto de Defesa do Consumidor, por exemplo, como legitimado que €, ndo teria

dificuldade alguma para provar a abusividade de uma clausula contratual.

Temos, portanto, que a hipossuficiéncia deve ser analisada sob o enfoque do legitimado,
que € o autor da acdo e que por isso deve preencher um dos requisitos exigidos para que

a inversdo ocorra.

3.4. Fase processual para a inversao

Segundo o Professor Kazuo Watanabe, o momento da inversdo do 6nus da prova € o
do julgamento da causa. Explica o Professor que as regras de distribui¢cdo do 6nus da
prova sdo regras de juizo, e orientam o Juiz , quando ha um non liquet em matéria de
fato, a respeito da solucdo a ser dada a causa. Constituem, por igual, uma indicacéo

as partes quanto a sua atividade probatéria.’

No mesmo sentido, temos o entendimento do Professor Nelson Nery Junior®;

“Regra de julgamento. Ndo ha momento para o juiz fixar o énus da prova ou sua
inversdo (CDC 6°, VIII), porque n&o se trata de regra de procedimento. O 6nus da prova
é regra de juizo, isto é de julgamento, cabendo ao juiz, quando da prolacdo da sentenca,

proferir julgamento contrario aquele que tinha o 6nus da prova e dele ndo se

" Em Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, p. 735
|hid, p. 614, temos ainda: “ Inversdo do 6nus da prova pelo juiz. Caso o juiz, antes da sentenca,
profira decisdo invertendo o dnus da prova (v.g., CDC 6° VIII), ndo estara, s6 por isso, prejulgando a
causa. A inversdo, por obra do juiz, ao despachar a peti¢do inicial ou na audiéncia preliminar (CPC 331),
por ocasido do saneamento do processo, ndo configura por si s6 motivo de suspeicdo do juiz. Contudo, a
parte que teve o contra si invertido o dnus da prova, quer nas circunstancias aqui mencionadas, que na
sentenca, momento adequado para o juiz assim proceder, ndo poderd alegar cerceamento de defesa
porque, desde o inicio da demanda de consumo, j& sabia quais eram as regras do jogo e que, havendo o
non liquet quanto & prova, poderia ter contra ela inverter o 6nus da prova. Em suma, o fornecedor (CDC
3°) ja sabe, de antemdo, que tem de provar tudo o que estiver a seu alcance e for de seu interesse nas lides
de consumo. Ndo é pego de surpresa coma inversao na sentenca.”

“ Aplicacdo das regras do 6nus da prova. O juiz, na sentenga, somente vai socorrer-se das regras
relativas ao 6nus da prova se houver o non liquet quanto a prova, isto é, se o fato ndo se encontrar
provado. Estando provado o fato, pelo principio da aquisicdo processual, essa prova se incorpora ao
processo, sendo irrelevante indagar-se sobre quem a produziu. Somente quando ndo houver a prova é que
0 juiz deve perquirir quem tinha o 6nus de prova e dele ndo se desincumbiu.”



desincumbiu. O sistema ndo determina quem deve fazer a prova, mas sim quem assume

0 risco caso nao se produza™

O Professor Frederico da Costa Carvalho Neto, descreve parecer elaborado pela
Professora Ada Pelegrini Grinover, que também defende tratar-se de regra de

julgamento, pois caso contrério o juiz estara pré-julgando os fatos alegados.*

Na mesma obra, cita o referido autor dois outros doutrinadores, Antonio Gidi e Voltaire
de Lima Moraes, que entendem que 0 momento da inversao € anterior a fase instrutoria,
para ndo prejudicar o réu. Para o primeiro, 0 momento seria quando o juiz despacha a
inicial até a decisdo de saneamento, podendo ainda ser posterior, caso 0 juiz necessite de
elementos probatérios. Para o segundo, 0 momento da inversdo é o do saneamento do

processo.

Para os Professores Jodo Batista Lopes®® e Jodo Batista de Almeida®’ , posicdo que
nos parece mais acertada, *“ o deferimento da inversdo devera ocorrer entre a propositura

da acdo e o despacho saneador, pena de prejuizo para a defesa do réu.”

Rizzato Nunes®* também entende que a inversdo deve ocorrer entre o pedido e o
saneador, mais precisamente neste ultimo. De acordo com o Professor, “se ficasse para a
sentenca a resolucdo e se o0 juiz decidisse que ndo havia verossimilhanga nem
hipossuficiéncia do consumidor e que este, portanto, teria de ter produzido prova
pericial e ndo o fez porque ndo tinha dinheiro para adiantar os honorarios provisorios do

perito, estariamos diante de um absurdo.”

No tocante a jurisprudéncia, a questdo também é controvertida, vejamos duas decisdes
contrarias da lavra do extinto Primeiro Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo,

representadas pelas ementas abaixo:

“Ementa da Redacdo: A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6%, VIII, do CDC, é

uma faculdade concedida ao Juiz, que ird utiliza-la no momento que entender oportuno,

1% Apud, Frederico da Costa Carvalho Neto, Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 174
20 Jodo Batista Lopes, A protecdo Juridica do Consumidor, p. 80.

?! Jodo Batista de Almeida, Manual de Direito do Consumidor, p. 78

22 LLuiz Antonio Rizzatto Nunes. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. P. 126.



se e quando estiver em duvida, geralmente por ocasido da sentenca.”( 1° TACIivSP,
Agln 912.726-8 — 32 Cam. — j. 04.04.2000 - rel. Juiz Roque Mesquita.)

PROVA - Onus. Inversdo. Decisdo que relega para final, no momento da entrega da
prestacéo jurisdicional, a deliberagéo a respeito. Descabimento, ante o direito das partes
de saber se incidira ou ndo na relacdo juridica a regra do art. 6°, VIII, do CDC.
Determinacdo para que o Juizo de 1° grau se pronuncie agora sobre o direito a inversao,
ndo podendo o Tribunal apreciar diretamente, sob pena de supressdao de um grau de
jurisdicdo. Recurso parcialmente provido para esse fim. (1° TACSP — Al 1004348-2 -
(39036) — S&o Paulo — 72 C. — Rel. Juiz Waldir de Souza José — J. 08.05.2001)

Com todo respeito aqueles que sustentam de forma contraria, acreditamos que a
inverséo do Onus da prova deve ocorrer entre o oferecimento da contestacdo e saneador,

mais precisamente neste ultimo, se presentes uma das hip6teses do inciso VIII.

Isto porque a inversdo apenas no julgamento acabaria prejudicando o consumidor,
sendo que a idéia é de facilitacdo. Ademais, é importante que as partes saibam o 6nus
que lhes incumbe, para que ndo sejam surpreendidas por uma sentenca desfavoravel

porgue dele ndo se desincumbiu, ja que sequer sabiam o que tinha que provar.

4. ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO DE
PROCESSOS COLETIVOS

Cumpre salientar, primeiramente, que o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos, quando aprovado, revogara, dentre outras, a Lei de Acdo Civil Publica e os

artigos 81 a 104 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Vale dizer que sera instrumento Unico para a defesa dos interesses metaindividuais, o

que significa um grande avango em nossa legislacao.

Quando ao tema sob anélise, o anteprojeto dedicou apenas um artigo, porém que pde

uma pa de cal em todos os pontos acima controvertidos. Vejamos:



Art. 11. Provas — S&o admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos
por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

Par. 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informac0es especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstracao.

Par. 2°. Durante a fase instrutéria, surgindo modificacéo de fato ou de direito relevante
para o julgamento da causa, 0 juiz podera rever, em decisdo motivada, a distribui¢éo
do énus da prova, concedido a parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo
razoavel para a producdo da prova, observado o contraditorio em relacdo a parte
contraria.

Par. 3°. O juiz poderd determinar de oficio a producdo de provas, observado o

contraditério.

Como se vé, o caput do artigo 11 apenas introduziu a prova estatistica ou por
amostragem, que na verdade ja vinham sendo admitidas pela jurisprudéncia. N&o se

pode falar em novidade, portanto.

A questdo do 6nus da prova passa a ter regulamentacdo prépria, ndo aplicando a
espécie o inciso VIII do Codigo de Processo Civil. Porém, na verdade, nada mais é que
a hipossuficiéncia esmiugada, pois quando o paragrafo diz que a 6nus serd de quem
detiver conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos, ou maior
facilidade em sua demonstracdo, refere-se ao hipossuficiente. Nota-se que o artigo

silenciou-se quanto a verossimilhanca.

Outra importante introducédo e esta sim de cunho inovador, é a possibilidade de 0 juiz
rever a distribuicdo do 6nus da prova, desde que surja modifica¢éo de fato ou de direito

relevante para o julgamento da causa.
E, por fim, o paragrafo 3° atribui maiores poderes instrutérios ao juiz, o que ja vinha

sendo admitido pela jurisprudéncia, uma vez que 0 interesse em jogo é o da

coletividade.

5. CONCLUSAO



Como vimos, aplica-se 0 Cadigo de Processo Civil as acfes que versem sobre direitos
metaindividuais, naquilo que ndo contrariar o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei
de Acdo Civil Publica (CDC, artigo 90 e LACP, artigo 21).

No que tange a prova, praticamente todos os artigos da norma geral sdo aplicaveis as
acoes coletivas, estando a maior diferenca na possibilidade da inversdo do 6nus da
prova e na responsabilidade objetiva, ambos disciplinados pelo Codigo de Defesa do

Consumidor.

Vimos que a inversdo do 6nus da prova é perfeitamente aplicavel as acOes coletivas,
desde que preenchidos um dos requisitos. De acordo com o anteprojeto de Cddigo de
Processo Coletivo, basta a hipossufiéncia, o Cddigo silenciou-se quanto a

verossimilhanga.

As espécies de prova previstas no Codigo de Processo Civil sdo totalmente cabiveis nas
lides coletivas, com algumas peculiaridades, no caso do depoimento pessoal, por
exemplo, o legitimado ndo pode confessar, pois os direitos indisponiveis ndo sdo
passiveis de confissdo. Falamos também da prova emprestada, que apesar de nao
prevista expressamente € bastante utilizada. O precitado anteprojeto supriu esta

omissao.

Quanto a0 momento da processual para a inversdo, embora haja divergéncia na
doutrina e jurisprudéncia, entendemos que deva ocorrer entre o oferecimento da
contestacao e saneador, mas precisamente neste Ultimo, se presentes uma das hipoteses
do inciso VIII. Isto porque a inversdo apenas no julgamento acabaria prejudicando o
consumidor, sendo que a idéia é de facilitagdo. Ademais, é importante que as partes
saibam o 6nus que lhes incumbe, para que ndao sejam surpreendidas por uma sentenca
desfavoravel porque dele ndo se desincumbiu, j& que sequer sabiam 0 que tinha que

provar.

Salientamos, por fim, que nosso futuro Codigo de Processo Coletivo, em matéria
probatdria, ira suprir as lacunas em nossa legislacdo e sobretudo encampar o que ja

vinha sendo decidido por nossa jurisprudéncia.
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