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EIABORATION FOR THE SPECIAL CIVIL COURT
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo aviventar
a anélise acerca do momento processual para
se ordenar a inversio do 6nus da prova nas
relagdes de consumo, especificamente no
procedimento dos Juizados Especiais Civeis, no
intuito de estabelecer a ocasiao mais adequada
para tanto. Para atingir esse fim, recorrer-se-a
a aprecia¢io do tema a luz do entendimento
jurisprudencial e doutrinario, quando serdo
examinadas as teorias mais trabalhadas neste
ambito, notadamente a partir de preceitos
constitucionais, processuais e consumeiristas.
Ao mesmo tempo, serio abordadas as
mudancgas propostas no projeto do novo
Codigo de Processo Civil e as consequéncias
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ABSTRACT

This present work aims to review the
analysis about the reversal of the burden of
proof procedural moment in consumerism
relations, specifically in the procedure of the
Special Civil Court (Juizado Especial Civel), in
order to establish the most suitable occasion
for that. To achieve this objective, this work
will submit the topic in the light of doctrinal
and jurisprudential understanding, when
the over worked theories into this field will
be examined, mainly from constitutional,
procedural and consumerism precepts. At the
same time, the proposal for changes in the
project of the new Civil Procedural Code and
the consequences that correlate to the topic
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que correlacionam com o tema, para, ao
final, chegar-se a conclusdo pela necessidade
de propositura de uma nova tese que atenda

will be approached so that the need for a new
thesis will be raised as a conclusion. And this
new thesis must meet the demands from that

de maneira equilibrada as demandas que | special Court in a very balanced way.

tramitam naquele 6rgao especial.
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1.  INTRODUCAO

O Codigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei
8.078/90, consagrou no inc. VIII, do art. 6°, a possibilidade de
inversao do 6nus da prova como um dos direitos fundamentais
do consumidor.

Este instrumento processual veio a ser implementado
para facilitar o exercicio da defesa dos direitos do consumidor,
notadamente como forma de restabelecer o equilibrio na relagao
de consumo, que geralmente se encontra inclinada a servico do
fornecedor.

Todavia, com razao, tal mecanismo nao fora concedido
automaticamente a todo sujeito que se encontre na posi¢ao de
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consumidor em uma relagio de consumo, razdo pela qual o
legislador condicionou a realizaciao deste ato ao convencimento
do juiz da presenca de um dos dois pressupostos previstos no
proprio dispositivo legal: a verossimilhanca da alegacdao do
consumidor, ou, a sua hipossuficiéncia técnica.

Infelizmente, embora o dispositivo tenha sido prudente
em limitar a concessdo desse beneficio, deixou de especificar
o momento processual em que o juiz deve analisar esses
pressupostos e proferir uma decisao que determine, ou ndo, essa
inversdo na carga probatoria.

Desta feita, essa lacuna deu ensejo a uma discussdo
doutrinaria e jurisprudencial onde se debateu exatamente essa
questao, principalmente no ambito da Justica Comum.

Entretanto, no presente trabalho esta andalise sera
voltada para os procedimentos do Juizado Especial Civel, onde
esta indefini¢do se mostra mais preocupante que em relagao
a Justica Comum, principalmente pela inexisténcia de uma
teoria que aponte um momento verdadeiramente proprio neste
procedimento especial.

Naio se pode conceber que um instrumento de extrema
importancia processual nao tenha uma pré-defini¢io acerca
do momento em que deva ser operado. Sua indefini¢do
causa insegurancga juridica as partes e ao mesmo tempo pode
comprometer gravemente a instru¢ao ao processo.

Destarte, o presente estudo tem como objetivo inicial a
analise das principais teorias elaboradas acerca desse dissenso,
ocasido em que se evidenciara a inaplicabilidade de todas elas
e, no final, a propositura de uma teoria que aponte 0 momento
mais propicio para se efetivar a inversio do 6nus da prova no
Juizado Especial Civel que atenda, simultaneamente, a instrugao,
as partes e ao devido processo legal.

Por fim, ao longo do trabalho sera estabelecido um pa-
ralelo com a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova,
possivelmente presente no novo CPC, de modo a examinar a sua
aplicabilidade no Juizado Especial Civel e eventuais questiona-
mentos, caso este venha a ser adotado.
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2. DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

Onus da prova deve ser caracterizado como imperativo
do proprio interesse das partes, eis que cabe a cada uma delas
a alternativa por cumpri-lo ou nao. Significa dizer que este ato
processual nao se trata de uma obrigacdo impelida as partes, mas
sim um encargo, o qual ndo sendo satisfeito as colocaria em uma
situacdo de desvantagem perante o direito (GOLDSCHIMIDT,
1961, p. 91-92).

Caso esse onus seja desempenhado pelas partes, melhoram
as oportunidades de cada uma obter um provimento favoravel
ao final do processo, por outro lado, caso seja negligenciado
significa oferecer oportunidades melhores ao adversario, o que
pode ser determinante na insatisfacio da pretensdo do sujeito
que o descumpriu (DINAMARCO, 2010, p. 782).

Nio ha duavidas, portanto, que o énus da prova possui
a natureza de uma regra de julgamento. Isto é, ao julgar uma
demanda, o juiz ira analisar o conjunto de fatos levados aos autos
pelas partes e, ao verificar que algum desses fatos nio contém
lastro probatério que ateste sua veracidade, devera recorrer as
regras do onus da prova para determinar a qual delas incumbia
esse encargo, e, via de consequéncia, imputar a esse sujeito um
risco maior de um resultado desfavoravel.

Por 6bvio, para que o juiz possa analisar a quem compete
o encargo de provar, é necessario que haja mecanismos legais que
o possibilitem atribuir essa responsabilidade no momento do
julgamento. Devera, assim, utilizar o intérprete da denominada
“distribui¢do do 6nus da prova”.

No ordenamento juridico brasileiro, as regras que
determinam a distribui¢ao do 6nus da prova estdo previstas no
artigo 333 do Cédigo de Processo Civil.

Em simples resumo, estabelece o CPC que incumbe
ao autor provar o fato constitutivo de seu direito e, ao réu, a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.
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Analisando a forma dessa distribui¢cao do 6nus da prova,
é possivel concluir que o CPC adotou uma concepgao estatica ao
definir, de forma rigida e prévia, que compete provar o fato aquele
que o alegou, sem que haja qualquer tipo de analise particular
no caso concreto.

Nota-se assim, que a carga probatéria adotada no
sistema processual civil patrio, deixa de relevar aspectos sociais,
culturais e econémicos que poderiam dificultar, ou até mesmo
impossibilitar, o 6nus atribuido as partes.

Ao identificar essa deficiéncia, o projeto do novo CPC,
especificamente em seu art. 380, §1°, vislumbra a consagracao
de um novo modelo de distribui¢do do 6nus da prova, que prima
exatamente pela andlise do caso concreto para se determinar o
encargo probatorio aquela parte que tenha melhores condi¢oes
de exercé-lo. E a denominada distribuicdo dinamica do 6nus da
prova. Veja-se:

Art. 380. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

§ 1.° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa,
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
o0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obteng¢io da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisio fundamentada. Neste

caso, o juiz devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido.

Essa teoria oriunda da Argentina, elaborada pelos
estudiosos AUGUSTO M. MORELLO e JorRGE W. PEYRANO, busca
romper exatamente com a concepcao estatica da distribui¢ao
tradicional do 6nus probandi, pautado exclusivamente em
pressupostos rigidos e abstratos, para assumir um carater
dinamico, sem formas pré-definidas, no qual imputa-se o 6nus da

1  Projeto de Lei n° 8.046/2010 (Ciamara dos Deputados) para um novo Cdédigo de
Processo Civil
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prova aquela parte que tenha mais facilidade de satisfazé-lo, a luz
das circunstancias do caso concreto (CREMASCO, 2009, p. 73).

Cabe ressaltar, entretanto, que embora a tendéncia seja
de adota-la em nosso ordenamento, nio significa dizer que a
distribui¢do estatica do 6nus da prova ird desaparecer de nosso
sistema. Basta analisar o proprio artigo 380 do projeto do novo
CPC, para perceber que a regra continuara sendo a distribui¢ao
estatica, podendo o juiz, contudo, considerando as circunstancias
do caso concreto, distribuir o 6nus de maneira dinamica.

3. INVERSAO DO ONUS DA PROVA NAS RELACOES
DE CONSUMO

O Cédigo de Defesa do Consumidor, instituido pela
Lei 8.078/90, elencou uma série de direitos aos consumidores.
Especificamente no artigo 6° desta lei constam os direitos
considerados como basicos na relagio de consumo, dentre os
quais aquele posto no inciso VIII, que sera objeto de analise
deste trabalho.

O mencionado inciso inovou ao facilitar a defesa dos
direitos dos consumidores em juizo, ao permitir, através do artigo
6°, inciso VIII, a inversdo do 6nus da prova quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncia.

A inten¢dao do legislador com esse mecanismo foi
quebrar a tradicional distribui¢do estatica do 6nus da prova
estabelecida pelo artigo 333 do CPC. Como demonstrado naquela
oportunidade, caberia ao autor a prova do fato constitutivo
do seu direito, e ao réu, a do fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Contudo, n3o resta divida que nas mais diversas rela-
¢coes de consumo, o consumidor é carente de informacoes e,
consequentemente, parte mais fraca na discussio envolvendo
eventual vicio ou defeito ocorrido na prestagao de um servigo
ou no fornecimento de um produto.
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Desse modo, ao reconhecer que o autor se encontra em
um estado de vulnerabilidade perante o fornecedor e, mesmo as-
sim, utilizar da regra inflexivel do artigo 333 do CPC para exigir
que ele prove os fatos constitutivos de seu direito, é permitir que
se crie uma barreira ao acesso a justica e, via de consequéncia,
a aplicabilidade do proprio Codigo de Defesa do Consumidor.

Percebendo essa dificuldade, o legislador criou o mecanis-
mo de inversdo do 6nus da prova no intuito de reestabelecer o
equilibrio entre fornecedor e consumidor. Para tanto, o encargo
da prova, que inicialmente seria do autor quanto ao fato consti-
tutivo do seu direito, é assumido pelo réu (fornecedor) que tera
de comprovar a nio inexisténcia desse fato alegado pelo autor,
sob pena de aumentar o risco de uma decisdao desfavoravel.

Todavia, essa inversio nao pode dar causa a um
novo desequilibrio, isto é, a defesa ao consumidor nao pode
transformar-se numa “cruzada antiempresa” a tal ponto de
atribuir ao fornecedor um encargo absurdo e insuscetivel de
desempenho (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 217).

Por este motivo que o préprio inciso VIII, do artigo 6°,
do CDC, condiciona a esta mudancga na carga probatoéria apenas
quando o juiz venha a constatar a verossimilhan¢a da alegac¢io
do consumidor, ou a sua hipossuficiéncia, segundo as regras
ordindrias de sua experiéncia.

A verossimilhanga € juizo de probabilidade extraido de
material probatério de feitio indicidrio, do qual se consegue
formar a opinido de ser provavelmente verdadeira a versao
do consumidor. Deve o raciocinio, portanto, partir de dados
concretos que, como indicios, autorizem ser muito provavel a
veracidade da versdo do consumidor.

Ora, verossimil é uma alega¢io que tem forte carga de plausibilidade,
que demonstre ao magistrado a possibilidade de ter realmente
ocorrido o fato alegado, nos moldes do afirmado. Uma alegacdo
verossimil ndo é uma alegacio que deva ser demonstrada com
prova cabal, eis que a cogni¢do estaria plenamente formada.
(HOLTHAUSEN, 2006, p. 110).
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Quanto a hipossuficiéncia, trata-se de impoténcia de
consumidor, seja de origem econdmica, seja de outra natureza,
para apurar e demonstrar a causa do dano cuja responsabilidade
¢ imputada ao fornecedor. Pressupbe uma situagdo em que
concretamente se estabeleca uma dificuldade muito grande para
o consumidor desincumbir-se de seu natural 6nus de provar,
estando o fornecedor em melhores condigdes para dilucidar o
evento danoso (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 216).

Nota-se com isso que o dispositivo é claro ao estabelecer
que, em nao havendo a presenca de qualquer um desses
pressupostos, a faculdade judicial nio pode ser manejada em
favor do consumidor sob pena de configurar-se ato abusivo, com
quebra do devido processo legal.

Apresentadas essas caracteristicas elementares da inversao
do 6nus da prova na relacdo de consumo, sobretudo no que tange
ao objetivo de alterar a distribui¢do estatica do 6nus probandi,
poderia este ato ser confundido com a concepcao de distribui¢io
dinamica apresentada em momento anterior, o que nao pode ser
permitido.

Deve restar aclarado que a inversdo do 6nus da prova no
CDC atribui ao consumidor uma vantagem processual, uma vez
que o isenta de seu 6nus da prova, que € inteiramente transferido
para o fornecedor (CAMBI, 2006, p. 412). Diferentemente, no
caso da distribui¢ao dindmica, ndo ha qualquer isencdo, apenas
a reorganizacdo do 6nus da prova de acordo com a possibilidade
de cada parte no caso concreto.

Todavia, ainda que ndo possam ser confundidos os dois
institutos processuais, ndo ha ébice para correlaciona-los em
matéria e questdes que abarquem ambos os atos.

Neste intento, em seguida, serdo analisadas as teorias
elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia acerca do momento
processual para se operar a inversio do 6nus da prova no
Juizado Especial Civel, oportunidade na qual serdo abordadas
as similitudes de problemas que poderao envolver a distribuicao
dinamica do onus probandi.
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4. MOMENTO PROCESSUAL DA INVERSAO DO ONUS
DA PROVA NA JUSTICA COMUM

Foi demonstrado anteriormente que, na medida em que
os pressupostos previstos no CDC para se efetivar a inversio
do 6nus da prova sejam preenchidos, o juiz competente podera
alterar a carga estdtica de prova em favor da parte consumidora.

Todavia, a discussdo paira no que tange a0 momento
processual que se dara esta inversao na Justica Comum, se na
propria sentenga, ou se antes dela, através do despacho saneador
ou até mesmo do despacho inicial.

Desta feita, por ora, serd dedicada uma analise acerca
das teorias criadas no dmbito da Justica Comum, para que
posteriormente seja possivel examina-las no ambito do Juizado
Especial Civel.

Como meio introdutério, podemos dividir as teorias em
dois grupos. No primeiro, aqueles que consideram a inversio
do 6nus da prova como regra de julgamento, tal como o
proprio onus da prova, sendo que dessa forma sua operacdo se
efetivaria na propria sentenga. Por outro lado, existem aqueles
que acreditam que a regra da inversdo do 6nus da prova seria
uma regra de instrugdo, razdo pela qual o magistrado deveria
anunciar a inversao antes de sentenciar. Nesse ultimo, podemos
subdividir ainda naqueles que contemplam ser o mais adequado o
despacho inicial, e outros que acreditam ser o despacho saneador
0 momento oportuno.

4.1 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA COMO REGRA
DE JULGAMENTO

A parte da doutrina que se inclina para o entendimento
de que a inversdo do 6nus da prova seja operada no momento
da prolacdo da sentenga, fundamenta sua posi¢ao por considerar
a regra prevista no art. 6°, inciso VIII, do CDC, como uma regra
de julgamento, tal como o proprio 6nus da prova.
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Ao tratar do 6nus da prova, foi esclarecido que as suas
regras sao de natureza de julgamento, eis que cabe ao juiz, quando
da prolagdo da sentenca, proferir decisdo contraria aquele que
tinha o 6nus da prova e dele nao se desincumbiu.

A partir desse pressuposto que NELSON NERY JUNIOR
(1992, p. 217) justifica que o momento adequado para a inversdo
do 6nus da prova seria a propria sentenca:

O juiz, ao receber os autos para proferir sentenca, verificando que
seria o caso de inverter o énus da prova em favor do consumidor, nao
poderd baixar os autos em diligéncia e determinar que o fornecedor
faga a prova, pois 0 momento processual para a produc¢io dessa
prova ja tera sido ultrapassado. Portanto, cabera ao fornecedor agir
no sentido de procurar demonstrar a inexisténcia do alegado direito
do consumidor, bem como a existéncia de circunstincias extintivas,
impeditivas ou modificativas do direito do consumidor, bem como a
existéncia de circunstancias extintivas, impeditivas ou modificativas

do direito do consumidor, caso pretenda vencer a demanda.

Nesse mesmo sentido, KAZuo WATANABE (2000, P. 714)
posiciona-se pelo julgamento da causa como momento da
aplica¢do da inversdo do 6nus da prova, exatamente pelo fato das
regras de distribui¢ao do 6nus serem regras de juizo, responsaveis
por orientar o juiz quando ndo existir elementos probatérios
suficientes para a formacio da convicgado.

A propésito, no ambito do Superior Tribunal de Justica, a
terceira turma, mesmo havendo divergéncia entre seus Ministros,
através da relatoria da Ministra Nancy Andrigui, no RESP N°
422.778 — SP, fixou entendimento quanto ao tema seguindo a
teoria ora analisada.

4.2 AINVERSAO DO ONUS DA PROVA COMO REGRA
DE INSTRUCAO

Outra parcela da doutrina defende que, nao obstante a
regra do onus probandi seja considerada uma regra de julgamento,
0 mesmo nao se pode dizer da inversio do 6nus da prova.
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Para esses autores, 0 mais correto seria considera-la como
regra de instru¢do, de modo que a inversdo deveria ocorrer em
momento anterior ao da prolacdo da sentenga.

Defendem que, por mais que a verificacio do 6nus da
prova e suas implicacdes ocorram apenas na decisao final, deve ser
ofertado as partes o direito de provar, oportunamente, situagoes
de acordo com suas cargas probatorias, sob pena de se estar
ferindo garantias como o devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa.

Como introduzido anteriormente, dentre aqueles que
aderem a inversdao do 6nus da prova como regra de instrugao, é
possivel identificar dois grupos que defendem momentos distintos
anteriores a sentenca; por um lado o despacho inicial e do outro
o despacho saneador.

A parcela que confia no despacho inicial como ocasido
propicia para a inversdao do 6nus da prova acredita que as partes
devem ser orientadas desde o inicio acerca da nova carga, afim
de que tenham tempo habil para produzirem as provas.

TAN1A Lis TizzoNt NOGUEIRA (1994, p. 59) aduz que
no ato do primeiro despacho o juiz devera se manifestar sobre
a questdo da inversdao do 6nus da prova.

De forma semelhante, SONIA MARIA DE MELLO (1998
apud HOLTHAUSEN, 2006, p. 118) afirma:

E no inicio do processo que devera o juiz decidir sobre a aplicacio
ou nao deste beneficio do consumidor, de oficio ou a requerimento
da parte, sempre dando ciéncia ao réu, o fornecedor, para que este
ndo sofra de cerceamento de defesa.

Por sua vez, existem aqueles que vislumbram no despacho
saneador o momento propicio para se operar a inversao do 6nus
da prova.

E sabido que apresentada, ou nio, a resposta do réu,
inicia-se uma fase do procedimento ordindrio conhecida como
fase de saneamento ou fase de ordenamento do processo.
Nessa oportunidade o magistrado verificara se o processo
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possui condi¢do, ou nio, de obter o proferimento de uma
sentenca de mérito, oportunidade em que devera pronunciar
uma decisdo escrita, em que devera examinar as questoes
processuais suscitadas, declarar saneado o feito, fixar os pontos
controvertidos e delimitar a atividade probatoria.

Através desse despacho saneador a doutrina entende
que deve o magistrado promover a inversio do 6nus da prova,
vez que ficariam as partes cientes da postura processual que
passariam a adotar, ndo podendo alegar posteriormente terem
sido surpreendidas, especialmente aquela que recebeu o encargo
de provar (MORAES, 1990, p. 69).

CArRLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA (1997, p. 147)
sustenta que, dessa forma, “no inicio da fase instrutéria saberio
as partes nao s6 quais sdo os fatos sobre os quais recaira a prova,
mas também a qual delas toca o respectivo 6nus”.

HuMBERTO THEODORO JUNIOR (2009, p. 222) adverte
ainda que, caso nao fosse assim, haveria uma notoria oposi¢ao aos
principios de seguranga e lealdade, imprescindiveis a cooperagao
de todos os sujeitos do processo na busca e construgao da justa
solugio do litigio. O autor ainda é enfatico em afirmar que estar-
se-ia diante de uma afronta a garantia constitucional da ampla
defesa se ndo fosse assegurado a cada litigante o conhecimento
prévio de quem sera o O6nus da prova e qual serd o objeto.

Ao analisar as decisoes do ST]J, é possivel identificar que,
inicialmente, a quarta turma, através da decisdo esposada no
REsp n. 591.110/BA, se manifestou inclinada a reconhecer o
despacho saneador como 0 momento mais oportuno para tanto,
contrariando o posicionamento da terceira turma que vislumbrou
a senteng¢a como o momento ideal.

Contudo, recentemente, mais especificamente em fevereiro
de 2012, essa divergéncia entre turmas do Superior Tribunal de
Justica deu origem aos embargos de divergéncia interpostos no
REsp n®422.778 — SP, nos quais, decidiu-se naquela oportunidade
que a fase de saneamento, isto €, anterior a sentencga, seria a
ocasido mais propicia para se operar a inversao do 6nus da prova.
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Desta feita, apesar de existente a teoria defendida por
grandes doutrinadores, que consideram a inversio do 6nus da
prova como regra de julgamento, a partir do julgamento desses
embargos de divergéncia, tornou-se possivel reconhecer uma
tendéncia jurisprudencial, sobretudo no STJ, em considera-la
como regra de instrug¢do, e apontar, mais especificamente, o
despacho saneador como o melhor momento para ocorrer essa
inversao no ambito da Justica Comum.

Inclusive, o projeto do novo CPC estabelece de forma
expressa no art. 364, inciso III, que o despacho saneador servira
dentre outras funcdes para definir a distribui¢io do 6nus da
prova, o que, se efetivado, dara fim a discussdo no ambito da
Justica Comum, sem, no entanto, encerrar no ambito do Juizado
Especial Civel, como se vera adiante.

5. MOMENTO PROCESSUAL DA lNVERSA}O DO ONUS
DA PROVA NO JUIZADO ESPECIAL CIVEL

5.1  ANALISE DAS TEORIAS EXISTENTES NO AMBITO
DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL

Ap6s analisar toda essa discussao apresentada no topico
anterior que envolve o momento mais adequado para se efetivar
a inversao do Onus da prova na Justica Comum, é necessario
introduzi-la na esfera do procedimento do Juizado Especial.

Como demonstrado, é possivel identificar uma tendéncia
jurisprudencial, lastreada principalmente pelo julgamento no
STJ dos embargos de divergéncia no REsp n® 422.778 - SP,
em identificar no despacho saneador o momento processual
determinante para se ordenar a inversio do O6nus da prova
no procedimento perante a Justica Comum. Além disso, foi
salientada ainda a possivel op¢dao por esse mesmo momento no
art. 364, inciso III do projeto do novo CPC.

De imediato, depara-se com o primeiro problema em
relacdo ao Juizado Especial. E que em razdo do principio da
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concentragao de fases, que rege este procedimento “sumarissimo”,
inexiste a imagem do despacho saneador. Assim, essa tendéncia
sequer poderia ser aplicada no Juizado Especial Civel, o que
manteria a indeterminacio de um momento verdadeiramente
adequado.

Dessa forma, necessaria se faz a analise acerca de todas
as teorias e possibilidades aplicaveis a tematica.

Pois bem. Primeiramente, tendo como base os fundamentos
elementares apresentados por aqueles que defendem o despacho
saneador como a 0 momento processual para se operar a inversao
do 6nus da prova, e considerando que no procedimento em analise
ha em uma s6 ocasido as etapas de proposi¢do, admissibilidade e
producido da prova, os autores tendem a reconhecer na audiéncia
de instrugio e julgamento o momento oportuno para inverter o
onus, em substitui¢ao ao despacho saneador.

O argumento é muito bem defendido principalmente pelo
advogado e juiz leigo MARTIO CESAR PORTINHO VIANNA (2005),
em artigo publicado na Revista dos Juizados do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, in verbis:

[...] face as caracteristicas e principios que regem o Juizado Especial
- oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade (art. 2° da Lei n® 9.099/95), praticamente confundem-
se em um s6 momento as etapas de proposi¢iao, admissibilidade e
produgdo da prova. Por essa razdo considera-se haver um tnico
momento indicado para a determinagdo da inversio do 6nus da
prova: na audiéncia de instrucdo, quando, apds ser renovada a
proposta de conciliacdo, inexitosa essa, é recebida a contestagdo
e delimitado o objeto da prova. Esse momento antes de iniciar a
instrugdo €, certamente, 0 momento ideal para que o Juiz inverta o
onus da prova e determine ao fornecedor a produgio de provas que
originalmente ndo lhe competiriam. Feito isso, nesse momento, nio
havera prejuizo a defesa do fornecedor, pois o juizo estard dando ao
demandado a oportunidade de desincumbir-se do seu 6nus durante
a instrucdo processual. Ademais, para evitar cerceamento de defesa
€ necessario que essa determinagio do Juiz seja feita formalmente
para que de forma inequivoca o fornecedor tenha ciéncia do encargo
probatério que lhe é atribuido no feito, ndo sendo admissivel que
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o Juiz apenas “previna”, como querem alguns doutrinadores, que
“poderd” inverter o 6nus quando do julgamento.

Nota-se propor o autor que, uma vez iniciada a fase de
instrucdo, através da audiéncia de instru¢ido e julgamento, deve
0 juiz examinar a possibilidade da inversio do 6nus da prova,
e caso esta se efetive, determine que o réu/fornecedor promova
a producdo das provas que inicialmente eram 6nus do autor/
consumidor.

Como bem fundamentado, a audiéncia de instruc¢io
e julgamento, no Juizado Especial Civel, é o ato no qual se
concentram todos os atos probatorios. Inclusive o artigo 33, da
Lei 9.099/95, € claro em determinar que a fase da producio de
provas seja adstrita a esta audiéncia.

Verifica-se desta forma, através do modelo proposto por
MaRr10 CESAR PORTINHO VIANNA, que a inversio do 6nus da
prova deveria ser operada na audiéncia de instruco e julgamento,
sendo que, a rigor do que dispoe o artigo 33, naquela mesma
oportunidade, as partes produziriam as provas que lhe foram
atribuidas.

Em outros termos, vale dizer que o fornecedor/réu ficaria
cientificado do 6nus probatério que passou a lhe competir no
mesmo tempo em que deveria produzir as provas.

Ora, ao contrario do que afirma VIANNA no trecho
supramencionado, ainda que o réu seja cientificado da inversio
do 6nus da prova na audiéncia, ndo lhe é ofertada uma
oportunidade idonea de produzir essa prova, tendo em vista que
terd de produzi-la naquela mesma ocasio.

Obviamente, em alguns casos, pode ser que na propria
audiéncia, o réu, tendo sido diligente, esteja portando as novas
provas que lhe incumbirdo. Entretanto, na maioria dos casos, ao
ser informado, o fornecedor necessitaria de um periodo para que
pudesse ter a chance de produzir tais provas, principalmente pelo
fato de que o 6nus de sua nao produgio recaira sobre ele mesmo.

Nada adianta cientifica-lo se nio forem oferecidos meios
idoneos para que exerca seu direito de defesa.
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Nota-se, dessa forma, que uma das criticas ventiladas a
proposta de MARTO CESAR PORTINHO VIANNA gravita em torno
da auséncia de oportunidade ofertada a parte, a mesma que se faz
a teoria que considera a inversao do énus da prova como regra
de julgamento. Como ilustracido dessa comparagao, veja-se o que
salienta CARLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA (1997, P. 145-146)
quanto a inversao do onus da prova ordenada na sentenca:

[...] representard, quanto ao fornecedor, nio s6 a mudanga da
regra até ali vigente, naquele processo, como também algo que
comprometera sua defesa, porquanto, se lhe foi transferido um
onus — que, para ele, nio existia antes da ado¢do da medida -,
obviamente deve o 6rgido jurisdicional assegurar-lhe a efetiva
oportunidade de dele se desincumbir. A aplicagio do dispositivo
em exame, se observada a orienta¢do doutrindria aqui combatida,
redundaria em manifesta ofensa aos principios do contraditério e
da ampla defesa [...].

Resta evidenciado, portanto, que no caso da proposta
defendida por Mario CEsSAR PORTINHO VIANNA, o fato de
cientificar ou ndo as partes acerca da inversdo acabaria tendo
o mesmo efeito que realizd-la em sede de sentenga, qual seja, o
atentado a ampla defesa e ao contraditorio do fornecedor.

Contudo, é importante frisar que enquanto numa das
hipoteses (sentenca) nao se oferece oportunidade alguma
de produgdo de prova, na outra (audiéncia de instrugido e
julgamento), embora ofereca, ndo representa uma possibilidade
higida tal como deveria. E o que se critica no segundo caso é
exatamente a tratativa minima dada a uma questao salutar na
solugio da lide.

Como bem defende MOREIRA (1997, p. 147), a finalidade
da norma que prevé a inversdao do 6nus da prova é a de facilitar
a defesa dos direitos do consumidor, e ndo a de assegurar-lhe a
vitoria, ao preco elevado do sacrificio do direito de defesa que
ao fornecedor se deve proporcionar. Ao ndo proporcionar ao
fornecedor o direito amplo de se defender, estar-se-ia exatamente
premiando o consumidor pela simples posi¢io ocupada, o que
ndo pode ser aceito em um devido processo legal.
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Por isso que em ambos os casos, seja na sentenga, seja
na audiéncia de instrugio e julgamento, a inversio do 6nus da
prova ndo deveria se efetivar.

E importante destacar que, na pratica forense, os
magistrados do Juizado Especial Civel que defendem essa
tese visando a contornar esse problema levantado passaram
simplesmente a conceder um prazo dilatério ao fornecedor apos
ser realizada a audiéncia de instrugdo e julgamento.

Contudo, infelizmente, tal atitude nao pode ser aceita.
Primeiramente porque se a propria legislacio prevé a concentra¢ao
dos atos probatérios na audiéncia de instrucdo e julgamento,
visando a celeridade procedimental, nio pode o magistrado
desvirtuar esse principio inerente ao Juizado Especial Civel e
fragmentar a audiéncia de instruc¢io e julgamento. Considerando
que a maioria das demandas que tramitam no Juizado Especial
se refere a relagdo de consumo? e, naturalmente, quase todas
envolvem a inversdo do 6nus da prova, estariam os Juizes
criando uma nova fase procedimental no Juizado Especial Civel
inexistente até entao.

Ademais, ao reabrir a instrucao para que o fornecedor
possa produzir suas provas, caso esta venha a se concretizar,
seria imprescindivel ainda intimar o autor para se manifestar
acerca desses novos objetos probatérios, sob pena de ofensa ao
contraditorio. Nesta seara, até que se cumpram todos os tramites
morosos dentro da secretaria, sobretudo a intimagio por carta
a0 autor que ndo esta assistido por advogado (que representa a
grande maioria dos casos)’, despender-se-ia demasiado tempo,

2 A jurista Monica Rodrigues Dias de Carvalho (2010, p. 24-25), ao relatar um
levantamento realizado no Juizado Especial Civel de Sao Paulo em 2003, aponta
que 67% das demandas ajuizadas naquele 6rgio se referem a relagdo de consumo,
enquanto o restante se refere a relagdes de vizinhancga, acidentes de transito e
indenizag¢des de outra origem.

3 O art. 9° da Lei 9.099/95, determina que, nas causas de valor até vinte saldrios
minimos, as partes comparecerao pessoalmente, sendo facultativa a assisténcia por
advogado. Contudo, nas de valor superior, a assisténcia é obrigatoria.
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afrontando diretamente o principio da celeridade expressamente
previsto no Juizado Especial Civel. Corroborando desse mesmo
entendimento, ANDRE GUSTAVO CORREA DE ANDRADE (2004,
P. 24):
A inversdo do 6nus probatério na prépria audiéncia de instrugdo
e julgamento traria o enorme inconveniente de obrigar o juizo a
adiar a audiéncia para propiciar ao réu a oportunidade de produzir

as provas que pretendesse. Haveria dilagio andmala, com evidente
prejuizo para a desejada celeridade do procedimento.

Evidencia-se, portanto, que a escolha da audiéncia de
instrugao e julgamento traria prejuizos significativos as partes,
a instrugao do processo, e, sobretudo, ao préprio procedimento
“sumarissimo”.

Poder-se-ia sugerir a audiéncia de conciliagio como
alternativa a audiéncia de instru¢io e julgamento, principalmente
por aquela acontecer anteriormente a esta. No entanto, nos
termos do art. 27,da Lei 9.099, em regra, a audiéncia de instru¢ao
e julgamento deve ocorrer imediatamente apds a audiéncia
de conciliagdo, o que acabaria por deter os mesmos prejuizos
identificados no caso da audiéncia de instruc¢do e julgamento,
qual seja, ofensa ao contraditério e a ampla defesa, eis que ambas
aconteceriam na mesma oportunidade.

Ainda que a regra da imediaticidade entre as duas
audiéncias ndo fosse respeitada, como ocorre na maioria dos
casos - em que se utiliza a exce¢do do paragrafo tnico do art.
27 como verdadeira regra — a audiéncia de conciliagio também
nio seria 0 momento mais adequado. E que as audiéncias de
concilia¢ao sdo conduzidas, em quase na totalidade dos casos,
por conciliadores ou juizes leigos, tal como possibilita o art.
22 do mesmo diploma legal. Dessa forma, tornaria impossivel
a analise da ocorréncia dos pressupostos da inversio do O6nus
da prova, vez que apenas poderia sé-lo feito por juiz togado.
Ademais, considerando a predominancia de a¢bes que envolvem
relacdo de consumo no Juizado Especial Civel, e considerando
que na maioria delas exige-se analise acerca da inversdo do
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onus da prova, o juiz togado teria de ocupar sua pauta com
duas audiéncias acerca da mesma demanda, o que acabaria por
despender demasiado tempo, comprometendo, assim, o principio
da celeridade.

Desta forma, a partir das razdes expostas, ja poderiam
ser excluidas a audiéncia de conciliagao, a audiéncia de instrucao
e julgamento, bem como a prépria sentenga como opgdes do
momento mais adequado para operar a inversio do 6nus da
prova no Juizado Especial Civel.

Restaria ainda o despacho inicial como alternativa dentro
daquelas propostas formuladas. Contudo, essa teoria também nao
pode prosperar eis que antes da contestagao nao se sabe sequer
quais sdo os pontos controvertidos que terdo de se submeter a
instru¢do probatoéria. Alids, HUMBERTO THEODORO JUNIOR.
(2009, p. 224) apresenta trés razdes significativas para ndo aceitar
a sumdria inversdo do 6nus da prova no despacho inicial. A
primeira fixa-se na impossibilidade do juizo de verossimilhanga
acerca dos fatos narrados pelo autor, sem que antes se conhegam
as contra-alega¢des do réu, e sem que a hipossuficiéncia do
demandante tenha sido comprovada. Em segunda monta, o autor
defende que o ato autoritario que ordena a inversio sem motivo
algum ¢é considerado um ato nulo, por violagdo tanto a uma
regra processual ordinaria (CPC, art. 165) como a um preceito
constitucional (CF, art. 93, IX). Por fim, aponta a possibilidade
de se inverter de plano o 6nus de prova considerada impossivel
de ser produzida.

No Juizado Especial Civel poderia se pensar que foi
adotada esta ultima teoria em razdo do enunciado n° 53 do
FONAJE, na qual determina que a parte ré sera advertida na
citacdo da possibilidade da inversao do 6nus da prova:

ENUNCIADO 53 - Devera constar da citagdo a adverténcia, em
termos claros, da possibilidade de inversio do 6nus da prova.

De fato, embora pudesse se pensar, através deste
enunciado, que o momento eleito pelos participantes do Forum
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Nacional de Juizados Especiais seria a propria fase inicial do
processo, a propria reda¢do ndo permite assim concluir.

Nota-se que a citacdo contém simples adverténcia de
uma possivel inversio do 6nus da prova, que venha a ocorrer
na sequéncia do processo, 0 que nao pode ser confundido com
a decisao judicial que analisa os pressupostos exigidos no art.
6°, VIII, do CDC. Caso fosse entendido de modo adverso, a
mesma critica feita por HUMBERTO THEODORO JUNIOR. caberia
perfeitamente nesse caso, sobretudo pelo fato da inversio do
onus da prova nao se dar automaticamente e ser dependente de
circunstancias concretas a serem apuradas pelo juiz como bem
aponta o CDC.

Desta feita, afastadas todas as teorias elaboradas, é
possivel concluir que no Juizado Especial Civel nao existe um
momento verdadeiramente adequado para se operar a inversao
do 6nus da prova. Qualquer que seja a op¢ao existem argumentos
processuais que afastam sua escolha.

E importante destacar novamente que, caso a proposta do
novo CPC se concretize nos moldes hoje elaborados, um problema
muito semelhante persistira. Explica-se. Em outra oportunidade,
foi possivel destacar que uma das grandes inovagdes do novo
codigo envolve a adocdo expressa da distribui¢do dinamica
do 6nus da prova no artigo 380, §1°, bem como a adocdo do
despacho saneador para se efetivar qualquer distribui¢io do
onus da prova diversa daquela estatica. Dessa forma, demandas
que envolvam a inversdo do 6nus da prova nos moldes do CDC,
ou demandas que envolvam a distribui¢ao dindmica do encargo
probatério, ndo terdo um momento claro para se efetivar tais
operagdes no ambito do Juizado Especial Civel, tendo em
vista a inexisténcia do despacho saneador nos procedimentos
“sumarissimos”, como Vvisto neste tOpico.

Dessa maneira, a mesma discussdo acerca do Juizado
Especial Civel que foi proposta neste trabalho, adéqua-se
perfeitamente a esta nova situagdo presente no projeto do novo
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CPC, qual seja, a auséncia de um momento idéneo para se efetivar
essa mudanga no procedimento “sumarissimo”.

Neste sentido, resta proceder a uma andlise em outro
patamar, deixando de tentar identificar o melhor momento, para
passar a examinar aquele que traga menor prejuizo para as partes
e para a instrugao do processo, seja na inversao do onus, seja na
distribui¢do dinamica do 6nus da prova proposta no novo CPC.

52 A ESCOLHA DO MOMENTO PROCESSUAL
ADEQUADO NO JUIZADO ESPECIAL CIVEL

5.2.1 TEORIA DE LUIZ GUILHERME MARINONI

A partir desse novo dilema e, buscando resolvé-lo, é
possivel utilizar o pensamento de Luiz GUILHERME MARINONI
acerca dos pressupostos previstos no artigo 6°, inciso VIII, do
CDC, para proceder a inversio do 6nus da prova. Embora o
autor ndo o tenha desenvolvido visando aos aspectos decorrentes
do Juizado Especial Civel, servird como ponto de partida para a
resolucdo desta encruzilhada.

Foi possivel examinar em outra ocasido, que a inversao
do 6nus da prova nas relaces de consumo fica condicionada a
presenca de um dos pressupostos exigidos no CDC, quais sejam, a
verossimilhanca da alegacdo ou a hipossuficiéncia do consumidor,
ambas analisadas segundo as regras ordinarias de experiéncia.
Naquela oportunidade, foi possivel trabalhar brevemente as
diferencas conceituais e técnicas entre os dois pressupostos.

Ao observar essa consideravel distin¢ao entre os
pressupostos, MARINONI (2011, p. 277-279) propde que o
momento processual para se ordenar a inversao do énus da prova
ocorra em ocasioes distintas, de acordo com a especificidade
de cada pressuposto. Enquanto uma inversao feita através da
verossimilhanga das alegacoes se daria na propria sentenga, a
inversdo realizada por hipossuficiéncia do consumidor ocorreria
em audiéncia preliminar.
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No primeiro caso, quando o juiz identifica a presenca da
verossimilhanga das alegacoes do consumidor, o autor explica
que essa convicgdo por verossimilhanga ndo se confunde com
aquela conviccdo por verossimilhanca da tutela antecipatoria,
vez que ndo é fundada em parcela das provas que ainda podem
ser feitas no processo, mas sim nas provas que puderam ser
realizadas no processo, e, diante da relagao de direito material,
devem ser consideradas suficientes para fazer crer que o direito
pertence ao consumidor.

Em outras palavras, a convic¢do da verossimilhanga
encontrada no CDC forma-se através das provas apresentadas
pelo autor na inicial, as quais, sob o olhar das regras da experiéncia
do magistrado, fazem com que ele considere produzida a prova
que incumbiria ao autor. Assim sendo, € possivel afirmar que essa
convicg¢ao de verossimilhanga nada mais seria do que a convic¢ao
derivada da redugio das exigéncias de prova.

Frise-se que, nao obstante haja uma redu¢ao na exigéncia,
ndo significa dizer que ao autor nao lhe incumbe mais a
responsabilidade de provar. Pelo contrario, para que haja uma
convicgao da verossimilhanga da alegacio do consumidor ele
deve apresentar provas suficientes que a fundamentem.

Nesse contexto, afirma Kazuo WATANABE (2000, p.
617), que o julgador, “com a ajuda de maximas de experiéncia
e de regras da vida, considera produzida a prova que incumbe a
uma das partes”, que “apenas podera ser derrubada se a outra
demonstrar o contrario”.

Essa é a razdao pela qual alguns autores, tais como
MARINONT (2011, p. 277) e WATANABE (2000, p. 617), afirmam
que a convic¢do da verossimilhanga das alegacoes do consumidor
sequer poderia ser considerada um meio de inversido do 6nus do
prova, vez que existe apenas uma reducdo na exigéncia e nao
uma alternancia na carga da prova.

Assim, a partir dessa percep¢do, Luiz GUILHERME
MARINONI (2011, p. 278) aproveita para propor exatamente
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que, nesse caso (verossimilhanga das alegacoes), a inversdo do
onus da prova pudesse ocorrer no momento da sentenga. E a
razdo é simples; se o consumidor ja produziu sua prova na inicial
capaz de gerar uma convic¢do de verossimilhan¢a na alegagao,
caberia somente ao fornecedor demonstrar o contrario, no qual se
enquadrariam os fatos impeditivos, modificativos e extintivos do
direito do autor, previstos desde o inicio no artigo 333 do CPC.

Dessa forma, nao haveria motivo para ordenar a inversio
antes da sentenca, vez que nao haveria qualquer resultado pratico
para as partes.

Por sua vez, encontrando-se o consumidor impossibilitado
de produzir a prova em razdo da posicdo de vulnerabilidade que
se encontra na relacdo consumeirista, estar-se-ia diante de um
caso hipossuficiéncia. Dessa forma, enquanto a verossimilhanca
se perpetuar pela presenca de uma prova capaz de gerar uma
convicgao no juiz de uma verdade nas alegagoes, a hipossuficiéncia
se apresenta exatamente na dificuldade do consumidor de
produzir provas.

Como visto oportunamente, a hipossuficiéncia se
trata de um pressuposto no qual é destacada a impoténcia
do consumidor em produzir as provas. E o caso em que o
Juiz identifica, em concreto, que a posi¢do que se encontra o
consumidor o impossibilita ou torna mais dificil a producdo das
provas cabiveis. Nesta hipotese, portanto, ndo resta duvida que a
instruc¢do depende da atuagao do fornecedor que detém os meios
de producio das provas.

Esta é a razdo pela qual MARINONT (2011, p. 278) afirma
que, neste caso, a inversdo do onus da prova deveria se dar
na audiéncia preliminar, no intuito de ofertar ao fornecedor a
oportunidade de produzir as provas:

Mas, quando a prova é impossivel, ou muito dificil, ao consumidor, e
possivel, ou mais facil, ao fabricante ou ao fornecedor, a inversio do
onus da prova se destina a dar ao réu a oportunidade de produzir a
prova que, de acordo com a regra do art. 333, incumbiria ao autor.
Agora ndo se trata de inverter o 6nus da prova para legitimar — na
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sentenca — a incompletude ou a impossibilidade da prova, mas de
transferir do autor ao réu o 6nus de produzi-la — o que deve ser
feito na audiéncia preliminar.

Portanto, em sintese, podemos afirmar que o autor
propde que, no caso da hipossuficiéncia, pelo fato da prova ser
impossivel, ou muito dificil de ser produzida, pelo consumidor, e
possivel, ou mais facil de ser produzida, pelo fornecedor, deve o
magistrado proceder a inversao do 6nus da prova na audiéncia
preliminar, a fim de que seja ofertada a possibilidade desta prova
ser juntada aos autos. Por outro lado, caso as provas oferecidas
pelo consumidor criem uma convicgao de verossimilhanga de suas
alegacoes no Juiz, a inversao poderia ocorrer na propria sentenga.

5.2.2 ADEQUACAO DA TEORIA DE LUIZ GUILHERME
MARINONI AO JUIZADO ESPECIAL CIVEL

Explicada brevemente a proposta de Lutz GUILHERME
MARINONI e, partindo desta idéia central de divisio dos
momentos, o presente estudo propde que, inicialmente, para
resolver o problema identificado no Juizado Especial Civel, a
ocasido para proceder a inversao do 6nus da prova também seja
condicionada ao pressuposto que a deu origem.

Primeiramente, caso seja proporcionada pela
verossimilhanga das alegacées do consumidor, como ensinado
pelo autor, esta pode ser ordenada na prépria sentenga, sem que
haja qualquer ofensa ao contraditério e a ampla defesa.

Ainda que esta opgdo esbarre na critica feita pelos
doutrinadores que a recriminam, pelo fato da inversdo ser
uma regra de instrugdo, é necessario deixar claro que, em
circunstancias normais, tal como no procedimento da Justica
Comum, no qual existe um momento bem delineado para
realizar essa inversao (o despacho saneador), de fato, seria mais
aconselhavel que se fizesse a inversio do O6nus da prova nesta
oportunidade, independente do pressuposto que a fundamente.
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Entretanto, considerando as peculiaridades causadas pela
auséncia de um verdadeiro momento oportuno para ordenar a
inversdao do 6nus da prova no Juizado Especial Civel, a proposta
de MARINONI se mostra extremamente adequada, vez que
resguarda todos os principios inerentes as partes, ao devido
processo legal e ao préprio juizado.

Ademais, essencialmente, ndo afeta o direito ao
contraditério e a ampla defesa, eis que o 6nus da prova se mantém
inalterado desde o inicio (afeta apenas a redu¢do na exigéncia),
e preserva-se o principio da celeridade, tendo em vista que nao
se estende a instru¢ao desnecessariamente.

Por sua vez, quando a inversao se fundar na hipossuficiéncia
do consumidor, é necessario seja oferecida ao fornecedor a
possibilidade de se desincumbir do 6nus da prova que inicialmente
era do autor. Nesse caso, embora Luiz GUILHERME MARINONI
tenha explicitado que o fizesse no momento da audiéncia
preliminar, ou no despacho saneador, retorna-se novamente ao
problema acerca da inexisténcia desta fase no Juizado Especial.

Assim sera necessario adequar a teoria do autor as
possibilidades processuais no Juizado Especial Civel.

Para localizar uma ocasido interessante para que seja
ordenada a inversao do 6nus da prova baseada na hipossuficiéncia,
e aqui também se inclui a hipétese da distribuicdo dindmica do
onus da prova, é imperioso que sejam examinados os beneficios
e os maleficios de cada escolha.

Considerando que, de imediato, exclui-se, nesse caso, o
momento da prolagao da sentenca para inverter o 6nus da prova,
eis que necessario ofertar um prazo em favor do fornecedor, resta
analisar a audiéncia de instruc¢do e julgamento e o despacho
inicial como opgoes.

No primeiro caso, como ja estudado, o problema esbarra
na auséncia de uma oportunidade idonea para produzir a prova
ou na necessidade de se prolongar a instru¢io demasiadamente
para que esse essa prova seja cumprida.
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Por outro lado, no caso do despacho inicial, a critica,
levantada principalmente por HUMBERTO THEODORO JUNIOR.
(apresentada no tépico anterior), se baseia: na auséncia de
fundamentac¢io da decisdo que opera a inversdo; na inexisténcia,
naquele momento, de contestagio por parte do fornecedor, o
que ocasionaria na falta da fixacdo dos pontos controvertidos a
serem provados na fase de instru¢io; e, por fim, na possibilidade
da inversdo prematura de prova impossivel.

O Juiz e Professor ANDRE GuUsTAvO C. DE ANDRADE
(2004, p. 24), ao verificar a mesma dificuldade que ora se
apresenta, recomenda que essa inversao do 6nus da prova ocorra
mesmo na audiéncia de instru¢do e julgamento. No entanto,
o autor elucida que, para se evitar a dilacdo da audiéncia de
instrucdo, as partes deveriam ir precavidas para a audiéncia, e
assim, produzir todos os tipos de prova naquele instante:

Em atencao aos principios que informam o procedimento do juizado
especial civel, ndo hd espago para a atitude do fornecedor de apostar
na distribui¢ao dos encargos probatorios. Cabe a ambas as partes,
na audiéncia de instrugio e julgamento, trazer, desde logo, todas
as provas que possuam relacionadas com a causa. Normalmente,
outra oportunidade n3o se lhes abrira.

Todavia, ainda que esta proposta seja extremamente
aplicavel nesta discussio, infelizmente, nao existem meios de
coagir as partes a levarem para a audiéncia de instrucio e
julgamento todas as provas que poderiam lhe ser imputadas,
inclusive aquelas que, a priori, sequer seriam seu encargo produzir.
Dessa forma, restaria contar com a boa vontade do fornecedor
de ser diligente o suficiente, o que ndo pode ser utilizado para
resolver essa questao.

Muito embora a audiéncia de instru¢do e julgamento
se mostre, aparentemente, um momento ideal, principalmente
com base no artigo 29 da Lei 9.099/95, ao analisar todas as
circunstancias é possivel identificar mais prejuizos do que
beneficios.
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Por outro lado, no caso do despacho inicial, ainda que o
juiz ndo tenha acesso a contestagao do réu para fixar os pontos
controvertidos a serem provados por se tratar de uma questao
de hipossuficiéncia do consumidor, o magistrado terd desde o
inicio plena consciéncia de que o autor nao possui, ou sio muitos
dificeis de obter, os meios de realizar a prova que lhe incumbe. E
impossivel que o consumidor apenas se torne hipossuficiente no
decorrer da demanda, pelo contrario, quando do ajuizamento
da acido ele ja o é.

Assim, basta que o juiz analise ao receber o processo,
com base nas regras da experiéncia, como manda o proprio
artigo 6°, VIII, do CDC, que aquela demanda dependera da
participagdo ativa do fornecedor para que sejam produzidas as
provas que seriam competentes ao autor e, assim, no despacho
inicial proceder de plano a inversio do 6nus da prova.

Aguardar a juntada da resposta do réu em nada
modificaria a situagao que desde o inicio é a mesma, qual seja,
a auséncia de prova por parte do consumidor e sua dificuldade/
impossibilidade de produzi-la.

Alias, caso o réu ndo concorde com a decisdo que inverteu
o O0nus da prova, seja pela auséncia de fundamenta¢io ou por
ndo ter restado demonstrada a hipossuficiéncia, podera utilizar
do mandado de seguranga como sucedaneo recursal perante as
Turmas Recursais, desde que cumpra os pressupostos previstos
para esta a¢ao constitucional.

Desse modo, o proprio réu nao sera prejudicado e nem a
parte autora. Ambos terdo amplamente a possibilidade de discutir
os fatos que envolvem a acdo judicial, além de terem tempo
suficiente de se prepararem para a instrucdo a ser realizada na
audiéncia de instrucdo e julgamento.

No que tange a questdo levantada por HUMBERTO
THEODORO JUNIOR. acerca da possibilidade da prematura
inversdo de 6nus de prova considerada impossivel por ambas as
partes, MARINONI responde de forma clara ao afirmar que, em
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uma relacao de consumo, “a situa¢ao de davida nao deve ser
suportada pelo autor.”

Ademais, ha casos em que a prova é impossivel, ou
muito dificil, para ambas as partes, mas a impossibilidade de
esclarecimento do fato constitutivo deve pesar sobre o réu,
quando da inversdo do 6nus da prova deve ocorrer na sentenga.

Assim, ainda que seja invertido o 6nus de prova
impossivel, ndo haveria qualquer prejuizo a ambas as partes,
pois, considerando o consumidor e a posi¢io que se encontra
na relagao de consumo, este nao poderia sofrer a pena de uma
decisio desfavoravel simplesmente pela impossibilidade da
prova. Caso contrario, o fornecedor seria acobertado pelo poder
judiciario e restariam violados os direitos do consumidor.

Destarte, a presente solugdo apresentada se mostra
satisfatOria na resolucdo de grande parte dos conflitos suscitados
pela doutrina, de modo a atender aos pressupostos inerentes ao
Juizado Especial Civel, bem como aos principios da ampla defesa,
contraditério e devido processo legal.

6. CONCLUSAO

Através do estudo que fora realizado neste trabalho,
foi possivel perceber que uma questio simples, que envolve a
inversdo do 6nus da prova nas relagdes de consumo perante o
Juizado Especial Civel, quando analisada em profundidade, pode
apresentar divergéncias que abranjam diversas teorias e aspectos
processuais.

Além disso, foi possivel estabelecer um paralelo com
a teoria da distribuicio dinamica do 6nus da prova, que
provavelmente serd adotada no novo CPC, e antecipar problemas
de magnitude similar ao objeto examinado.

Ao longo desse estudo, restou evidenciado que, nao
obstante a existéncia de trés teorias que dissertam acerca do
momento processual para se inverter o énus da prova previsto
no CDC, nenhuma delas se mostrou apta a resolver inteiramente
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o problema apontado no Juizado Especial Civel. Apesar de ser
possivel identificar uma tendéncia doutrindaria e jurisprudencial,
inclusive abragada pelo projeto do novo CPC, em adotar o
despacho saneador na Justica Comum, esta op¢do nio pdde
ser utilizada, em razao da inexisténcia de tal ato processual no
procedimento “sumarissimo”.

Dessa forma, a teoria introduzida por Luiz GUILHERME
MARINONI, que condicionou a escolha do momento processual
de acordo com o pressuposto utilizado para se realizar a inversio,
mostrou-se capaz de orientar uma resolu¢io adequada ao
final. Embora esta ndo tenha sido elaborada para atender ao
Juizados Especial, as razdes que levaram o autor a estabelecer
dois momentos distintos acabaram por indicar um caminho
interessante na resolu¢do do problema levantado.

Assim, em se tratando de uma inversao lastreada na
verossimilhanga das alegacoes do consumidor, nao ha ébice para
proceder a inversio do 6nus da prova na prolagio da prépria
sentenca.

Por sua vez, caso o ato seja fundado na hipossuficiéncia
do consumidor, indica-se como 0 momento mais propenso, que
ndo se confunde com o ideal, o despacho inicial do magistrado.

Dessa maneira exposta, preserva-se o procedimento
previsto no Juizado Especial Civel, sem que a instrug¢ao processual
seja prejudicada.

Deve ser ressaltado que a solu¢dao proposta neste estudo
nao significa uma mudanca de toda teoria no ambito da
inversao do 6nus da prova. Sem duavida, o despacho saneador
no procedimento da Justica Comum é extremamente indicado
para atender qualquer um dos pressupostos em que se baseia a
mudanga na carga de prova na rela¢do de consumo.

Porém, apenas no caso do Juizado Especial Civel, muito
em razao da impossibilidade de se identificar um momento similar
e eficaz para tanto, foi proposta uma alteracdo essencial desse
entendimento previsto na Justica Comum.
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