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da Vedagao Prevista no Art. 88 do CDC ao Fornecedor — Divergéncia de

entendimento. 4. Sintese Conclusiva.

Resumo: O referente que orientou o presente ensaio se funda na averiguagao
acerca da efetiva¢ao dos principios processuais constitucionais quando da tutela
do consumidor em juizo, tentando tracar um elo de correlagio entre alguns
principios processuais constitucionais e a efetiva promogao dos direitos do
consumidor. Para este objetivo elegemos alguns institutos juridicos processuais,
procedendo a analise proposta a partir dos conteiudos da Constituicdo da
Republica (tutela da dignidade da pessoa humana e tratamento isonémico) e do
Codigo de Defesa do Consumidor (facilitagio da defesa do consumidor em

juizo).
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coletivas.

1. Direitos Fundamentais e o Estado Democratico de Direito:

brevissimas consideracoes

Os direitos fundamentais foram, a partir do advento do Estado Constitucional,
concebidos segundo a otica de cada tempo e modelo de Estado. Sob esta
perspectiva, analisa Daniel Sarmento, os direitos fundamentais se desenvolveram,
basicamente, sob duas dimensoes: a subjetiva, voltada exclusivamente a quais
pretensdes o individuo poderia exigir do Estado em razio de um direito

positivado; e a dimensao objetiva, calcada no reconhecimento de que tais direitos,



além de imporem prestagoes aos poderes estatais, consagram, também, os valores

mais importantes de uma comunidade politica.”

Esta concepcao, a objetiva, impde o reconhecimento de valores fundamentais, ou
fundantes, de um Estado Democratico, para além das limita¢Ges aos poderes
estatais, implicando, desta forma, verdadeira orientacdo norteadora aos poderes
constituidos. Portanto, a conduta estatal negativa (de abstencao de determinados
atos) nao mais se presta, sozinha, a tnica forma de protecao ao individuo, sendo
fundamental a este modelo de Estado assegurar condi¢cGes minimas (obrigacoes
de prestar) que nao afrontem as liberdades e direitos constitucionais basicos ou,
como prefere Gomes Canotilho, os direitos fundamentais nao sio apenas um limite do
Estado sao também nma tarefa do Estado. Ao Estado incumbe defendé-los e garanti-los. Nao
apenas um dado a respeitar, sio também wuma incumbéncia a realizar” Dada esta
importancia os direitos fundamentais passam a ocupar um grau superior da

ordem juridica,* o que dificulta ou impossibilita a sua modifica¢o.

A Constituicao consagra como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
entre outros direitos fundamentais, o da dignidade da pessoa humana. De sorte que,
como nucleo central, este acaba irradiando o seu conteddo por todo o texto
constitucional,” autotizando a afirmacio de que o cidadio precede ao Estado e de
que este Estado existe como garantidor desse principio, buscando a sua plena
efetividade.

Portanto, ao qualificar determinados direitos como fundamentais esta-se
querendo conferir a eles as caracteristicas da universalidade e da indisponibilidade
porque tutelam determinadas necessidades ou interesses, assim considerados em
funcdo de uma teoria politica afeita aos principios do Estado Democratico de

Direito.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢ées privadas. P. 133-134.

3 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 105.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 49.

> DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e de interpretagio constitucional. p. 87 e ss.



Esclarecemos, com base na licao de Luigi Ferrajoli, que a universalidade dos
direitos fundamentais ndo pode ser confundida com a universalidade tida como
caracteristica de qualquer norma juridica, voltada a toda e qualquer classe de
sujeitos, e sim, voltada a todos aqueles titulares de direitos da personalidade, da
cidadania ou da capacidade de livremente agir.”” Da mesma forma, sublinha-se
que a indisponibilidade é reconhecida, segundo o mesmo jurista, porque o0s
direitos fundamentais nao tém a mesma caracteristica que os direitos
patrimoniais, estes sim disponiveis. Significa dizer, portanto, que sendo os
direitos fundamentais direitos universais e, por consequéncia, nao patrimoniais,
eles sdo indisponiveis® porque inerentes a direitos da personalidade, da cidadania
e da capacidade de livremente agir.

Ao cabo deste raciocinio, atentando que a definicdo, ainda que sucinta, das
caracteristicas da universalidade e da indisponibilidade serve as necessidades
analiticas do presente ensaio, torna-se mais facil compreender a razdo de ser da
irradiagao dos direitos fundamentais por toda a Constituicio e legislacao
infraconstitucional.

Esta irradiacdo, afirma Robert Alexy, se traduz na representacio de uma ordem
valorativa objetiva, implicando a sua validade em todos os ambitos do direito e,
naquilo que particularmente nos interessa, proporciona impulsos e diretrizes para
a legislagio, para a administracio e para a justica.” Os direitos fundamentais
colocam, de forma incontestavel, quais os valores a serem considerados
prioritarios, de modo que se garanta a tutela neles contida, efetivamente no plano

dos fatos.

¢ FERRAJOLI, Luigi. Los derechos fundamentales en la teoria del derecho. p. 154-167.

7 O jurista italiano ilustra melhor a colocagdo. Ao se referir a personalidade, explica que nos ordenamentos
juridicos arcaicos a escraviddo era admitida, desconsiderando completamente as pessoas humanas atingidas
por este triste capitulo na histéria da humanidade. Refere-se a cidadania como fator de igualdade e de
inclusdo, surgindo com o nascimento do Estado moderno. A citada capacidade de agir, tanto civil como
politica, foi largamente negada na historia e até pouco tempo tinha como fator limitador o sexo das pessoas, a
religido, a instru¢do e renda.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Los derechos fundamentales en la teoria del derecho. p. 154-167.

? ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p. 507-508.



Diante dessas conclusdes importa reconhecer a necessaria coeréncia do sistema
juridico a partir dos direitos fundamentais porquanto representam e

desempenham funcio de interpretacio e integragio."

2. Os principios processuais na Constitui¢gio da Republica (1988)

Como reflexo das teorias individualistas desenvolvidas durante o século XVIII, a
legislacao infraconstitucional nunca se deixou orientar pelas constituicdes de
entdo. Sobretudo no Brasil, onde os hiatos de tempo em Estado de Direito
retardaram, ainda mais, o reconhecimento a importancia do conteudo
constitucional.! Todavia, com o fortalecimento do Estado Democritico de
Direito e com a evolugaio da Teoria Constitucional em outros paises,
especialmente na FEuropa ocidental, nota-se a preocupagao de estudiosos em
conferir verdadeira efetividade a norma constitucional fazendo com que esta
acabe refletindo em todos os ramos do Direito."

Assim, o surgimento de conteidos constitucionais alusivos a direitos
fundamentais acaba assumindo importancia que vai muito além de meros
compromissos  politicos, desfazendo as antigas definicoes e ligando
compartimentos cientificos ancestrais."

Ressuma claro o viés instrumental contido nesses valores, ja que expressam um
objetivo a ser efetivamente perseguido pelo Estado na promogao da dignidade
social do cidadio. Pietro Perlingieri apresenta os principios da solidariedade e da
igualdade como instrumentos e resultados voltados para a atuacio da dignidade

social do cidaddo. Uma das interpretacoes mais avangadas é aquela que define a nocdo de igual

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. p. 199.

""'NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil na constitui¢io federal. p. 19.

12 Veja-se, a guisa de exemplo, o Garantismo Juridico (Luigi Ferrajoli) € o Direito Civil-Constitucional (Pietro
Perlingieri).

3 FLOREZ-VALDEZ, Joaquin Arce Y. El derecho civil constitucional. p. 28.



dignidade social como o instrumento que ‘confere a cada um o direito ao “respeito” inerente a
qualidade de homem, assim como a pretensio de ser colocado em condicoes idoneas a exercer as
proprias aptidies pessoais.'*-"

Para que seja considerada valida a assertiva de Perlingieri, necessario é reconhecer
o inescondivel contato entre os varios ramos do Direito, em funcao do conteudo
da Constitui¢do. Isso ocorre devido a homogeneidade de objetivos existente
nesta. E a unicidade desse contetido que impde uma nova visio tanto do direito
material quanto do direito formal, segundo os ditames constitucionais, em
especial o da dignidade da pessoa humana, tazendo com que todos os ramos do
Direito se encontrem enfeixados por estes direitos e garantias fundamentais. As
normas que resguardam os direitos fundamentais, acrescenta Antonio Enrique
Perez Lufio, juntamente com aquelas que consagram a forma de Estado e as que
estabelecem o sistema econdémico, sao decisivas para definitr o modelo
constitucional adotado por uma sociedade.'

A partir destas constatacoes é que passamos a analisar alguns principios

processuais de estatura constitucional.

2.1 O Principio do Acesso a Justiga

A Constituicio preve, em seu art. 5° inciso XXXV, o direito a aprecia¢do
jurisdicional de qualquer lesao ou ameaga a direito, independentemente de ser a
pessoa juridica ou natural, incluindo entre estes direitos, também, aqueles de

natureza coletiva ou difusa. No entanto, como bem acentua Kazuo Watanabe,

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. p. 37.

¥ No mesmo sentido: MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato
axiologico e contetido normativo. p. 118-147.

'6 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. p. 19



citado por Ada Pellegrini Grinover, o principio do acesso a justica #do se esgota no
mero acesso aos tribunais, mas indica o acesso a ordem juridica justa."”

Candido Rangel Dinamarco, ao tracar intima relacao entre a znstrumentalidade
processual e acesso a justiga observa que nao se pode falar em instrumentalidade do
processo ou em sua efetividade sem que se fale dele como algo posto a disposicio das
pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos felizes), mediante a eliminagao de conflitos
que as envolvem, com decisoes justas.”® Mais adiante conclui sobre a idéia de acesso a
Justica, como sintese generosa do pensamento instrumentalista e dos grandes
principios e garantias constitucionais do processo: Todos eles coordenam-se no sentido
de tornar o sistema processual acessivel, bem administrado, justo e afinal dotado da maior
produtividade possivel.”

Por isso, releva acrescentar, referido principio suplanta o conceito de direito de
agao para abrigar, também, o direito a um processo justo e célere.”’ A garantia do
acesso a justica nao pode, portanto, ser tomada como mera possibilidade de o
cidaddo se dirigir ao Judiciario para ter sua pretensao apreciada. A interpretacao
do referido principio ha de ser feita para muito além, no plano processual,
daquilo que muitos autores insistem em classificar como #zero direito a prestagao
da tutela jurisdicional sem levar em consideragdo variaveis que, em muitos casos,

trariam enormes prejuizos ao individuo consumidor da tutela jurisdicional.”

" GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolucio. p. 123.

'8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 304.

 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 320.

2% Tratamos desse tema anteriormente in: GOMES, Rogério Zuel Gomes. A possibilidade de extensdo do
beneficio trazido pela Lei n° 10.173/2001 as pessoas acometidas de cancer e AIDS. Revista da OAB/SC. N°
115. 2004. Recomendamos também consultar o recente julgado do STJ: REsp n° 1.026.899/DF. Min. Nancy
Andrighi, j. em 17/4/2008, assim ementado: “Mostra-se imprescindivel que se conceda a pessoas que se
encontrem em condigées especiais de saude, o direito a tramitagdo processual prioritaria, assegurando-lhes
a entrega da prestacdo jurisdicional em tempo ndo apenas habil, mas sob regime de prioridade, mdxime
quando o prognostico denuncia alto grau de morbidez. - Negar o direito subjetivo de tramitagdo prioritaria
do processo em que figura como parte uma pessoa com o virus HIV, seria, em ultima andlise, suprimir, em
relagdo a um ser humano, o principio da dignidade da pessoa humana, previsto constitucionalmente como
um dos fundamento balizadores do Estado Democratico de Direito que compoe a Republica Federativa do
Brasil, no art. 1° inc. Ill, da CF.”

2t A expressdo consumidor da tutela jurisdicional ¢ utilizada por Luiz Guilherme Marinoni (in MARINONI,
Luis Guilherme. A antecipa¢io da tutela na reforma do processo civil. p. 106).



2.2 O Principio da Isonomia

O caput do art. 5°, da Constituicao, estabelece que todos sao iguais perante a lei.
Para Notberto Bobbio, um comando dessa natureza deve ser entendido como
regra de justica, segundo a qual se devem tratar os iguais de modo igual e os designais de
modo designal” Na seara processual o Principio da Igualdade ji encontrava
previsao no Codigo de Processo Civil brasileiro, em seu art. 125, inciso I, ndo se
configurando, em termos de texto legal, novidade. O relevante aqui ¢ a origem
constitucional, a qual confere a este principio o status de direito fundamental.

A necessidade de tratamento distinto a uma das partes litigantes, como reflexo do
comando constitucional, encontra-se prevista, também, em legislacio esparsa. O
Codigo de Processo Civil, anterior a Constituicao de 1988, também ja conferia
beneficios ao Ministério Publico e a Fazenda Publica (somente para citarmos um
exemplo), sobretudo no que diz respeito aos prazos, tomando em conta as
dificuldades que estes 6rgaos apresentam ao litigar em juizo, nao raras vezes
dependendo de terceiros para colheita de provas documentais.” Leonardo Greco
justifica o tratamento desigual advertindo que tais privilégios somente sdo legitinos
na medida em que se fazem necessarios para que o Estado possa exercer com plenitude a sua
defesa em juizo, em ignaldade de condices com qualguer outro litigante

O exemplo citado demonstra que em determinados casos ha que se criar
mecanismos para que o Principio da Isonomia vingue na pratica, sob pena de

vulnerar um direito fundamental.” Assim, para que os litigantes possam ao final

2 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 20. O mesmo autor aborda a categoria igualdade também
sob o prisma aristotélico das formas de justica retributiva e atributiva.

2 Gil Ferreira de Mesquita acrescenta a estas razdes, ainda, o reduzido niimero de procuradores da Fazenda e
de membros do Ministério Publico (In Teoria geral do processo. p. 68).

# GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. p. 33.

» Antonio Maria Lorca Navarrete (In Derecho processual como sistema de garantias. p. 537) observa que:
A interpreta¢do e a aplicacdo das normas processuais tém transcendéncia constitucional, porquanto o
direito a tutela juridica efetiva obriga a eleger a interpretagdo daquela que seja mais conforme com o
principio 'pro acione’ e com a efetividade das garantias que se integram nesta tutela [...] entre o que a



da demanda ter as chances de sucesso, seja no que diz respeito a tutela
jurisdicional propriamente dita, seja no que diz respeito ao efetivo acesso a justica
mister se faz a interpretacio de dispositivos legais sem se perder de vista as
garantias trazidas pela Constituicdo de 1988, entre as quais ganha relevo o
tratamento isondmico, sobretudo por que o principio da isonomia se pée como

fundamento da dignidade da pessoa humana.*

3. A Protegdo e a Defesa do Consumidor como Garantia Fundamental

A promogao da defesa do consumidor encontra espago constitucional no rol dos
Direitos e Garantias Fundamentais do art. 5°, inciso XXXII: cabe ao Estado a
promocao da defesa do consumidor. Convém observar, mais uma vez, que 0s
direitos fundamentais nio se encontram compartimentados em dada secao ou
capitulo, porque permeiam todo o texto constitucional, em funcdo da intima
relacio entre Estado de Direito Democratico e direitos fundamentais.”’

E com esse escopo que a promogio da defesa do consumidor assume szazus de
viga mestra de um Estado de Direito que busca minimizar injusticas e
desigualdades resultantes do abismo existente entre as classes sociais que
compdem a realidade brasileira, devendo sempre ser levada em consideragao na
interpretacio dos demais dispositivos constitucionais que de alguma forma
produzam reflexos na esfera de direito dos consumidores. Nao faltardo as
insurgéncias daqueles que defendem a eficiéncia modelar do mercado; todavia,
nao ¢ justificavel a contraposicao da citada ¢fiiéncia do mercado a prescrigao

constitucional com o objetivo de tutelar as posi¢oes juridicas do consumidor™,

norma demanda e o fim que pretende, olvidando a sua logica e razoavel concatenagdo substantiva, é claro
que o direito fundamental a tutela efetiva resultard vulnerado.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetdo
normativo. p. 118.

2T CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constitui¢fio. p. 99.
 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. A configura¢io constitucional e o0 modelo normativo do CDC. p. 31.
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notadamente apos a atual crise econdémica mundial que revelou as imperfeices e
vulnerabilidades desse modelo. Nao nos descuramos, também, da constatacao de
que o Estado, na sua forma e finalidade, existe de modo a permitir a estrutura
econdmica capitalista e propiciar a fluéncia da circulagdo mercantil (determinismo
econdmico).”” Ainda que se reconheca esta circunstancia, apontada, entre nds, por
Eros Roberto Grau,” ela nio inviabiliza um maior controle das relagdes juridicas
existentes entre consumidor e fornecedor ou prestador de servicos, nos termos
previstos na Constituigao.

A importancia da tutela do consumidor se reflete, também, no texto
constitucional, ao tratar da Ordem Econémica e Financeira a qual traz mais uma
vez, nao por coincidéncia, como um de seus principios diretores a defesa do
consumidor. Da simples leitura do cput do art. 170, vé-se que a ordem
econdmica e financeira deve se fundar na valorizacao do trabalho humano e na
livre iniciativa, para asseguramento de existéncia digna segundo os ditames da
justi¢a social.

O dispositivo constitucional aludido demonstra a necessidade de conciliagao
entre a forca de trabalho representada pelos cidaddos e os limites de agdo
daqueles outros cidadaos que empreendem a livre iniciativa.

Assim, na medida em que o Estado deve apoiar e incentivar a livre iniciativa na
busca do desenvolvimento e do lucro, deve, também, salvaguardar direitos do
cidadio 2 existéncia digna, garantida pela Constituicio da Republica.”

As disposi¢oes relativas a defesa do consumidor no Titulo II, da Constitui¢ao da
Republica, que tratam dos Direitos e Garantias Fundamentais, bem como,

aquelas dispostas no Titulo VII, que tratam da Ordem Econdmica e Financeira,

» A expressio pertence a Karl Marx, que a utilizou no ensaio “Contribui¢do a critica da economia politica”,
publicado em 1850. O determinismo econémico se baseia na constatacdo de que os eventos historicos sdo
determinados pelos interesses econdmicos vigentes a cada época.

3 GRAU, Eros Roberto. Atividade econdmica e regulacio. p. 449-450.

3! Neste sentido também: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. p.
577.
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coadunam-se perfeitamente com os principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. Como ja dito, ndo se pode querer compartimentar direitos
tfundamentais. Segundo Konrad Hesse, o ‘status juridico-constitucional’ do particular
Sfundamentado e garantido pelos direitos fundamentais da 1ei Fundamental, é um status
Juridico material, isto ¢, um status de contesido concretamente determinado que, nem para o
particular, nem para os poderes estatais, esti ilimitadamente disponivel” Assim, nio se
pode interpretar a Constitui¢ao da Republica, especialmente no que toca a ordem
econémica e financeira, de forma isolada, tampouco querer conferir carater
meramente politico ao texto constitucional.

Sempre que o consumidor ocupar um dos poélos da relaciao juridica ha que se
lembrar da especial protecio que a Constituicao lhe confere, associando tal
protecao ao principio da dignidade da pessoa humana. Quanto maior a posigao
de vulnerabilidade de um dos poélos da relagao juridica maior sera a necessidade
de resguardo da dignidade desta pessoa, nomeadamente em nosso pais, de
dimensoes continentais, que abriga desigualdades enormes e que precisam ser

resolvidas ou, pelo menos, abrandadas.

3.1 O Direito do Consumidor no Brasil a partir do CDC

A Politica Nacional de Relagdes de Consumo, trazida pelo CDC, demonstra
claramente o objetivo de se implantar na sociedade brasileira um conjunto de
acoes que visam organizar a defesa, promocio e divulgacio dos direitos do
consumidor. Decorridos dezoito anos do advento do CDC ¢ bastante sensivel a
mudanca cultural no consumidor brasileiro, nada obstante, se dever reconhecer
que o Brasil ainda esta longe do ideal trazido pelo novo estatuto. Assim,
implantar uma politica nacional voltada a defesa do consumidor, associada a

outros avangos trazidos pelo CDC, impd&e reconhecer neste microssistema uma

2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. p. 230.
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eficaz forma de promocio a defesa dos consumidores, em atencao e
cumprimento ao comando constitucional trazido pelo inciso XXXII, do art. 5°

da Constitui¢io da Republica, de conteido verdadeiramente impositivo.”

3.1.1 Boa-fé, vulnerabilidade e hipossuficiéncia

O amalgama da vulnerabilidade do consumidor com o principio da boa-té
objetiva conforma o vetor de referéncia na Lei Consumerista e encontra relagao
intima com a tutela da dignidade da pessoa humana, pois fundamentam a
necessidade de se estabelecer uma relagdo juridica de consumo calcada no
reconhecimento de que um dos polos da relagio juridica demanda maior
protecao e que esta relacao juridica ha de se fundar em deveres de transparéncia,
cooperacio e fidelidade.

O principio da boa-fé objetiva, em conceituagdo sintética, se consubstancia no
dever que as partes tém em agir de forma transparente, honesta e fiel. Fonte de
deveres anexos, a boa-fé objetiva vigora antes, durante e depois da relacdo
contratual impondo assim, uma prixis de cooperacio mutua, partindo da
premissa de que a relacdo juridica ha de trazer beneficios para todos e nao em
favor de um, em detrimento do outro.

Ja a vulnerabilidade decorre da posicao de inferioridade do consumidor diante do
tornecedor ou perante o prestador de servico. O reconhecimento da fraqueza de
um dos pdlos do contrato era o que se pleiteava para que se pudesse alcancar
uma relacdo juridica equilibrada e proba. E um direito que decorre de previsio
constitucional aquele que o cidadao tem de requerer do Estado a promocao de
seus interesses como consumidor. Se na cadeia de consumo o consumidor € o elo

mais fraco, esta fraqueza demanda a criacio de mecanismos legais de modo a

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. p. 159.
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restabelecer o equilibrio na relacao juridica de consumo. Tutelar a parte mais
fraca na relagao juridica ¢, sem duvidas, fazer valer os principios da dignidade da
pessoa humana e da isonomia, que funcionam como vetores de limitacao
negativa 2 autonomia privada.”

Ja afirmamos em outra ocasio,” que a hipossuficiéncia é condicio extremada de
vulnerabilidade relativa a pessoa do consumidor. Portanto, consumidor
hipossuficiente é aquele que em funcao de acentuada deficiéncia, ndo reune
condi¢oes pessoals para entender o conteddo de determinada avenca contratual
de fornecimento de produto ou de prestacao de servico. A hipossuficiéncia do
consumidor pode se dar também pela incapacidade probatéria relativa ao fato
que alega em seu favor niao estando obrigatoriamente vinculada a situagdo
economica deste.

No particular que interessa ao presente ensaio, releva discorrer acerca da
incapacidade ou impossibilidade de o consumidor provar em juizo os fatos por
ele alegados. Tal dificuldade, tendo em conta o atual mercado de consumo, em
especial a forma de contratagio por adesdo, confere ao consumidor
hipossuficiente uma protecao extra, refletida em norma processual de inversio de
6nus probatério (art. 6°, inciso VIII), como se vera adiante.

A vulnerabilidade é presumivel nos consumidores, ou seja, a condi¢do de
consumidor ja implica reconhecimento de sua vulnerabilidade. Ja para se
constatar a hipossuficiéncia o caso posto sob analise é que servira de referéncia
para o seu reconhecimento.

Verifica-se, assim, que a hipossuficiéncia tem relagdo com um tipo de

consumidor levando-se em consideragao variaveis socioeconémicas. Nao implica,

3 Importante frisar, com Ana Prata (In A tutela constitucional da autonomia privada. p. 136-137), o carater
preceptivo das normas que consagram os direitos fundamentais, que na verdade preservam a liberdade
individual ndo s6 em face do Estado, mas em face de quaisquer outros que, atuando em nome da liberdade
individual possam vir a efetivamente suprimi-los. Os direitos fundamentais, neste sentir, estdo defendidos de
qualquer ameaca provinda do dominio negocial interprivado.

% GOMES, Rogério Zuel. Teoria contratual contemporinea: fungio social do contrato e boa-fé. p. 106 e ss
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necessariamente, a conclusao de que o consumidor hipossuficiente seja pessoa
pobre ou que tenha origem nos extratos mais humildes da sociedade, até porque
o conceito padrio de consumidor adotado pelo CDC (art. 2°; capuf) nao fez
qualquer restricao de natureza econoOmica ou financeira. Ao revés, abarcou
também as pessoas juridicas.”® A situa¢io econdmica do consumidor pode ser
relevante; entretanto, avulta a incapacidade para avaliar a desconformidade do
produto adquirido ou servico contratado, com relagio a conhecimentos de
ordem especifica relacionada a eles, assim como eventual dificuldade em provar o
tato por ele narrado em caso de demanda judicial. De forma que, até mesmo uma
pessoa oriunda de classes sociais mais abastadas e com boa formacgao cultural
podera se enquadrar na situa¢ao de hipossuficiéncia. Basta que haja extremo
desequilibrio na relacao de direito material ou na relagdo de direito processual.
Dai ser recorrente na jurisprudéncia nacional a inversio do 6nus da prova
justificada pela hipossuficiéncia em casos que buscam reparagao por erro médico,
ou ainda, naquelas circunstancias onde a prova técnica, se nao produzida pelo
prestador de servico, importaria em Onus deveras pesado, inviabilizando a
promocao da defesa do consumidor em juizo.

A partir do reconhecimento da extrema vulnerabilidade do consumidor é que se
parte para uma proposta de facilitacao da sua defesa no processo, quando o CDC
permite a inversao do 6nus da prova em fun¢do da sua hipossuficiéncia ou da

verossimilhanga dos fatos alegados por este, como verificara a seguir.

3.2 A tutela processual do consumidor

3% Graga na doutrina consumerista a divergéncia acerca de se entender, de forma automatica, a pessoa juridica
ou o consumidor profissional na categoria de consumidor como destinatario final, porque nestas condi¢des
ndo se presumiria a vulnerabilidade. Esta discussdo escapa a delimitacdo do tema proposta no inicio do
ensaio, nada obstante ser necessario reconhecer a existéncia de doutrinadores contrarios a este
posicionamento.
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A partir do reconhecimento na Lei Maior de que o consumidor merece tutela
especial de seus direitos, o legislador infraconstitucional, por ocasido da edi¢do
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/91), tratou de efetiva-la no
plano legislativo, especialmente em func¢ao do previsto no art. 48, das ADCT, na
Constituicdo da Reputblica. Aqui a mudanga trazida pelo CDC merecera

abordagem apenas no plano processual civil.

3.2.1 A Inversio do Onus da Prova — Art. 6°, inciso VII, do CDC

Tradicionalmente no processo civil brasileiro o 6nus da prova é visto sob duas
perspectivas distintas: a subjetiva e a objetiva. A primeira tem relagdo estrita com
a atividade das partes litigantes tendo de provar os fatos alegados em juizo; a
segunda, tem relagio estrita com a atividade do julgador no decorrer do processo.
Nao ¢ de se estranhar, considerando que o CPC data de 1974, as perspectivas por
ele adotadas, de cariz claramente liberal, impondo a cada parte a prova de suas
alegacdes. Enquanto a primeira perspectiva é de indole privada, a segundo é de
indole publica.

A perspectiva subjetiva parte da premissa de que é exclusivamente das partes o
interesse na producao da prova, sendo que a perspectiva objetiva determina ao
julgador o julgamento com base nas provas que foram produzidas nos autos. Na
visdo liberal, o juiz deve julgar com base nas provas que as partes produziram em
juizo, nao importando eventuais dificuldades de natura fatica, técnica ou
socioeconOmica, sob pena, nessa perspectiva, de afronta ao principio que
determina tratamento isonomico (igualdade formal) as partes. O poder de
producdo por iniciativa do juiz tem carater meramente subsididrio, porque a

perspectiva subjetiva é de indole privada. Da forma como consta no CPC, a
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producao da prova tem carater de disponibilidade — no mais das vezes ocorre
uma verdadeira san¢ao a parte -, o que dissocia o processo judicial da busca por

uma decisao justa.

A sociedade atual (pés-moderna), com relagoes juridicas massificadas, ndo mais
se coaduna com a perspectiva subjetiva da carga probatéria, porquanto a mesma
colide com os principios constitucionais da isonomia e do acesso a justica. O
tratamento isonomico real demanda revisio, como se vera adiante, de conceitos-
chave na teoria geral do processo brasileiro, a partir da leitura da Constituigao da
Republica, impondo atuagao efetiva do julgador também no que diz respeito a
produgao da prova, seja por sua iniciativa, seja por meio da revisio do encargo

probatoério que a atual realidade demanda.

O Codigo de Processo Civil (CPC) dispoe que cabe a quem alega o fato o 6nus
de prova-lo (art. 333), sob pena de ter a sua pretensio nao acolhida. Assim ¢é
porque o CPC nio foi promulgado sob a égide de conferir maior protecio a uma
ou outra parte, e sim porque foi promulgado sob a égide liberal, da igualdade
tormal. O CPC parte da premissa que incumbe a cada litigante fazer valer,
porque em pressupostas condi¢es iguais segundo as regras processuais, o seu
direito sem conferir ao juiz a faculdade de proporcionar a uma das partes a
facilitacao na defesa de seus interesses.

Nao se pode olvidar, no entanto, que o CPC optou claramente pelo sistema da
persuasao racional do juiz (arts. 131 e 335 do CPC), permitindo a este, inclusive,
requerer produc¢ao de provas para a formacao do seu convencimento. Todavia, a
pratica tem demonstrado, nomeadamente no processo civil, que os magistrados
mal encontram tempo para realizar aqueles atos processuais a que estao

estritamente vinculados, o que dificulta a capacidade instrutéria do julgador na
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pratica, quase que a inviabilizando, ressalvados aqueles casos que tratam de
direitos indisponiveis. Se o litigio versa sobre direitos patrimoniais raramente o
magistrado requer a producao de qualquer tipo de prova, ainda que o CPC o
permita. Com efeito, nessa perspectiva cumpre a parte a responsabilidade pela
devida producdo da prova que fundamenta a sua pretensiao, a ponto de ser
necessaria a indicagao, ja na peti¢ao inicial (art. 282 do CPC), das provas que a
parte pretende produzir em juizo. Portanto, alegar e ndo provar é o mesmo que
nao alegar (allegare sine probare et non allegare paria suni).”’

Ja o CDC, em consonancia com os principios processuais constitucionais, dispoe
que ¢ direito basico do consumidor a facilitacio da sua defesa em juizo, inclusive com
a inversao do o6nus da prova, desde que o julgador constate a hipossuficiéncia ou
quando for verossimil a alegacao feita por ele. Note-se que niao ¢é so6 a
hipossuficiéncia que justifica a inversio do 6nus da prova, basta a alegaciao
verossimil, eis que o legislador se valeu da conjungao alternativa ox. A favor do
consumidor apresentam-se, portanto, duas hipéteses ensejando a inversao do
o6nus da prova no art. 6°, inciso VIII, do CDC. Além dessas alternativas, ¢
necessario destacar que elas estdo inseridas dentre outras tantas que podem
Sacilitar a defesa do consumidor em juizo, dando azo a interpretagoes de outros
contextos processuais a favor do consumidor.

De plano pode-se constatar a forma diversa de abordagem desta lei em relagiao ao
CPC. Niao ha no CPC qualquer dispositivo, mesmo que excepcionalmente,
recomendando a facilitacio da defesa de alguém em juizo, prevalecendo a regra
geral: quem alega deve provar.

A diferenciagao resulta, em clara homenagem aos principios da dignidade humana,

do acesso a justica e da isonomia,”® em conceder a uma das partes, reconhecidamente

370 aforismo ¢ atribuido ao jurista italiano Nicola Framarino Malatesta.

¥ Ha autores que associam o beneplacito da inversdo do 6nus da prova unicamente ao inciso XXXII, do art.
5° da Constituicdo, que impde ao Estado a promocdo da defesa do consumidor. Com efeito, partindo do
principio de que o Legislativo ¢ 6rgdo que compde o Estado, a conclusdo € correta, conquanto nao se perca de
vista a lembranca que mais de um dos direitos fundamentais podera incidir numa mesma hipotese, afastando a
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aquela posta em situagao de hipossuficiéncia ou que alegue os fatos de forma
verossimil, condi¢des de reequilibrio, se ndo na relacao juridica de consumo, na
relagao juridico-processual estabelecida no bojo da agao judicial, sem prejuizo de
quaisquer outras medidas processuais que potencializem a facilitacao da defesa do

consumidor em juizo.

3.2.2 A Inversio do Onus da Prova — Prova Pericial — Honorarios do Perito

Em matérias complexas, sob o angulo da producio da prova, o julgador,
destinatario da prova, podera solicitar auxilio para a averiguacao de determinadas
questdes por meio de um especialista em determinada area. Verificada essa
hipotese, a questao que se coloca ¢é a relativa a quem incumbird arcar com os
honorarios periciais no caso da inversio do 6nus da prova em desfavor do
tornecedor ou do prestador de servicos. Desde logo afastamos qualquer duvida
no caso de o consumidor ter sido beneficiado pela assisténcia judiciaria porque
nesta hipotese o consumidor estara isento dos honoratios (Lei n° 1.060/50, art.
3°, inciso V), ndo dependendo precipuamente da inversao do onus.

Nos casos em que nao haja a concessao da assisténcia judiciaria é que a questao
ganha relevancia. Nao é demais lembrar que o 6nus da prova nao implica
obrigatoriedade na producao de prova. O individuo somente pode ser compelido
a uma determinada pratica (um fazer) se assim determina a lei ou se esta
obrigacdo decorre de convengdo entre as partes que compoe a relacao juridica.
Em outras palavras, aquele que tem contra si o 6nus de uma determinada pratica,
caso ndo a exerca nao podera ser compelido a tanto, porém arcarda com as

conseqiiéncias de sua inércia. A inversao na pratica probatéria ¢ de 6nus e nao de

sua divisdo estanque.
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obrigacao, exatamente da mesma forma que o réu niao pode ser obrigado a
apresentar resposta em juizo.

Uma vez reconhecida uma das causas que da ensejo a inversao do 6nus da prova,
os reflexos desta devem se dar em sua plenitude, ndo se admitindo qualquer
restricao. Assim, invertido o 6nus da prova, toda e qualquer prova acerca das
alegacoes declinadas pelo consumidor em juizo recaira sobre os ombros da parte
ex adversa. Ao que se nos parece, com a devida vénia quanto aqueles que pensam
o contrario, que nao faria sentido defender a impossibilidade da inversio do 6nus
da prova, na hipétese de prova pericial, porque o CDC nio impde arcar com as
custas desta modalidade de prova.

Ora, conforme ja observado, o énus de provar é que foi invertido. E 6nus,
portanto ndo se esta obrigando a parte ex adversa a arcar com as custas,
conquanto saiba ela que nao produzindo esta prova terd como conseqiéncia a
procedéncia do pedido formulado pelo consumidor.

Ter em mente a outra hipétese, de que o consumidor deveria arcar com as custas
periciais, seria concluir que o legislador teria concedido um beneficio ao
consumidor com uma mao e, com a outra, teria lhe negado o mesmo beneficio.
A possibilidade de inversio do 6nus da prova, se visa tutelar a dignidade do
consumidor conferindo-lhe tratamento processual isondémico, nao podera ser
restrita por quaisquer hipoteses, se estas ndo constam do CDC. Nunca é demais
lembrar que ao intérprete da lei nao é possivel restringir aquilo que a propria lei
nao restringiu. Se o CDC dispoe acerca da inversao do 6nus da prova em favor
do consumidor, ndo seria razoavel se supor que os consectarios desta inversao
nao estariam abrangidos por ela.

Outra questdo polémica, derivada da inversio do 6nus da prova prevista no art.

6° do CDC, diz respeito ao momento processual adequado para a referida
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inversao. Parece-nos existirem dois momentos adequados, como trataremos a

seguir.

3.2.2.1 O Momento Processual para a Inversio do Onus da Prova

A inversao do o6nus da prova é circunstancia excepcional, no caso do art. 6°,
inciso VIII, do CDC, ja que reserva ao julgador o critério de concessio da
inversao. Portanto, é necessaria a manifestagao deste para que as partes tenham
ciencia de que a regra geral de 6nus probatério (Art. 333 do CPC) nao sera
aplicada, e sim, a exce¢do de inversao desse onus. Ao defender essa opinido,
automaticamente reservamos a inversao do oOnus probatorio apenas dois
momentos: quando da citacao do réu ou quando do saneamento do processo.

Com efeito, solicitada a inversao de 6nus na inicial ou verificada zwztzo /itis uma
das circunstancias que a oportunizam, podera o magistrado advertir o réu ja no
instrumento citatério. Assim ocorrendo, sera permitido ao réu promover a sua
defesa ciente de que devera provar que os fatos alegados pelo consumidor nao
sao verdadeiros. Merece ser sublinhado, também, que ao contririo do que
defendem alguns doutrinadores, a inversao ja na citagao nao fere o contraditorio,
tampouco a ampla defesa. Ao revés, invertido o 6nus da prova ja no inicio de
lide, o fornecedor ou o prestador de servico tera oportunidade de apresentar a
sua contestagao devidamente amoldada no que diz respeito a estratégia
processual a ser adotada, eis que ciente de que mais adiante arcard com o 6nus
dessa produgao. Assim, quer nos parecer que o contraditério e a ampla defesa
poderao ser exercidos em sua plenitude, porquanto desde o primeiro momento
em que se manifestou nos autos o réu tinha ciéncia de que a regra geral prevista

no CPC (Art. 333) foi afastada.
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Podera, também, ocorrer a inversio do 6nus da prova quando do saneamento do
processo. E sabido que a decisio interlocutéria de saneamento (“despacho”
saneador - fase sanmeadora) tem por objeto expurgar eventuais impurezas de
natureza processual (verificacdo das condicbes da acdo, pressupostos de
andamento valido e regular do processo, etc.), assim como uma vez vencida a
defesa processual apresentada pelo réu cabera ao julgador nomear os pontos
controvertidos na demanda deferindo, se necessario, a producao de provas. Se
este ¢ o momento onde se defere e especifica as provas necessarias ao deslinde da
questdo, nos parece correto afirmar que este seria o ultimo momento em que se
permitiria a inversio do onus probatério, respeitadas as garantias processuais
constitucionais. A adverténcia de inversao de 6nus probatério deveria constar na
decisao interlocutéria de saneamento ou, ainda, em momento anterior a abertura
da fase probatoria, a fim de que o réu pudesse ter ciéncia de que a regra geral (art.
333 do CPC) nio seria aplicada, e sim a regra excepcional (art. 6°, inciso VIII, do
CDC), sendo-lhe, inclusive, dada a carga deciséria do despacho, apresentar
recurso de agravo de instrumento ao tribunal competente para o julgamento. Em
casos especiais, tendo em vista que, em regra, nao se verifica a preclusio para
atos praticados pelo julgador, a este é permitido deferir producdo de provas
inclusive ap6s a audiéncia de instrucao e julgamento, sendo que se essa hipotese
se concretizar, caberia aqui, quando do referido deferimento, alertar o réu quanto
a eventual inversao do 6nus probatoério.

Nao se pode desconsiderar, no entanto, a posicao defendida por alguns
doutrinadores apontando para a possibilidade de inversao do 6nus probatério na
sentenga. Com efeito, na visio dessa corrente doutrinaria e jurisprudencial a
inversio como regra de julgamento se daria quando o julgador estivesse diante de
um #on lignet, nao estando plenamente convencido daquilo que foi alegado pelo

consumidor e nao havendo prova suficientemente contraria, aplicaria a regra de
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inversio quando da decisao. Estar-se-ia, segundo essa corrente, diante de regra de
julgamento que incide diante de circunstancias de incerteza.

Nao cremos ser essa hipotese a adequada. Como ja dito, ao se aplicar a inversao
desse onus sera aplicada uma regra excepcional. Significa dizer, que o julgador
detectou uma circunstancia que afasta a aplicacdo da regra geral (art. 333, do
CPC). Nio se presume circunstancias excepcionais, o que impoe ao julgador a
adverténcia de que sera aplicada a exce¢dao ao invés da regra geral. A adverténcia
havera de ocorrer em tempo habil para que o réu possa produzir a prova
especificada, o que nido é possivel ocorrer se a inversao se der no momento da
sentenca (fase deciséria). A valer essa alternativa se estaria a afrontar o principio
constitucional do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério,
suprimindo e negando a devida ordem de pratica dos atos processuais. Nao nos
esquecamos que uma das caracteristicas do Estado Democratico de Direito ¢é a
previsibilidade das decisdes judiciais, aqui entendida nao com relagdo a decisao
judicial final, mas sim como a nogao prévia daquilo que a lei impoe a marcha
processual, segundo seus limites. Sob o prisma processual, a marcha do feito esta
claramente determinada no CPC e é a que sera aplicada em processos judiciais
civis. Havendo alteragdo na pratica de atos processuais que normalmente siao
praticados em conformidade com o CPC, ha que se advertir as partes quanto a
regra de excegao adotada.

Além disso, quando da aplicagio do art. 333, do CPC, em casos nio
excepcionais, eventual reconhecimento de que a parte sucumbiu na demanda por
nao ter apresentado prova do fato alegado, também nao se nos parece regra de
julgamento. E que ao analisarmos o CPC, o referido artigo consta na parte que
trata da fase probatdria (art. 332 e ss.), muito antes da fase deciséria (art. 458 e
ss.), O que, per se, também descartaria a incidéncia do art. 333 entendida como

regra de julgamento.
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Assim, quer nos parecer que em ambos 0s casos esti-se a tratar de regra de
distribuicao de carga probatdria, cujo conhecimento das partes, segundo cada

hipétese, deve se dar em momento anterior a producao da prova em juizo.

3.2.2.2 A Inversio do Onus da Prova — Art. 38 do CDC - Publicidade

No atual estagio em que se encontra a sociedade seria muito dificil desvincular as
questoes relativas ao consumo, daquelas relativas a publicidade. A publicidade é o
meio pelo qual o fornecedor ou prestador de servigos traz ao conhecimento do
consumidor o produto ou prestacao, ressaltando as qualidades e vantagens de sua
aquisi¢ao ou contratagao.

Niao se pode olvidar, considerando o grau de desenvolvimento no mercado
publicitario, que até mesmo a distingao entre classes de consumidores ¢ levada
em consideracdo, importando em estratégico direcionamento (idade, prego,
qualidade, etc.) segundo uma determinada logica de consumo, o que, por
consequiéncia, acaba mascarando wma realidade profundamente dura e cruel das
sociedades de consumo: nem todos tém condicies de atender a tal apelo.”

A fragilidade do consumidor, diante de tal constatacao, impde ao legislador uma
atuagdo que busque abrandar as consequéncias. Assim, 20 mesmo tempo em que
a publicidade visa estrategicamente persuadir o consumidor a consumir, deve
informa-lo de forma correta, sob pena de afronta ao principio da boa-fé objetiva.
Somente a partir desse principio ¢ que se poder conferir efetividade a tutela da
dignidade da pessoa humana.

O CDC, em clara tentativa de atenuacao dos poderosos efeitos de mensagens
publicitarias, refor¢ca o dever de conduta transparente ao impor a veiculagao de

publicidade alguns principios informadores, entre eles: o da vinculagao (arts. 30 e

¥ COELHO, Edihermes Marques. Direitos humanos, globaliza¢io de mercados e o garantismo como
referéncia juridica necessaria. p. 115.
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35); o da imediata identificacao da publicidade (art. 36, capu?); o da veracidade da
publicidade (art. 37, § 1°); o da nao-abusividade (art. 37, §2°) e o da nao-
enganosidade (art. 37, §1° e 3°); o da disponibilidade de informagoes especificas
a0 consumidor (art. 36, § unico), o da imposicdo da contrapublicidade® (art. 56,
inciso XII) e, por fim, o principio da inversio do 6nus da prova (art. 38), que é o
que nos interessa particularmente nesta quadra do ensaio.

A inversio do 6nus da prova (art. 38, do CDC), desde ja alertando que ha
substancial distin¢ao de aplicagio se comparada a hipétese do art. 6°, inciso VIII,
do CDC, se da na forma ope /egis. Significa dizer, a inversao do 6nus da prova nas
demandas judiciais cuja causa de pedir se funda em publicidade inverossimil ou
incorreta se verifica automaticamente, independentemente de adverténcia do
magistrado a parte ré. Alids, ao magistrado ¢é proibida tal adverténcia, sob pena de
afronta ao principio da imparcialidade, eis que a parte ré havera de conhecer a Lei
Consumerista sabendo, de antemdo, que a ela incumbe o 6nus de provar a
veracidade ou correcio da publicidade por ela veiculada.* Aqui o CDC ¢
suficientemente claro impedindo a incidéncia do seu art. 333.

A ressalva tem relevancia na medida em que, de forma incomum, alguns
magistrados tém advertido a parte ré nesse particular. Afirmamos ser incomum
tal adverténcia porque quando a relacdo juridico-processual ¢ tutelada apenas
pelo CPC jamais o magistrado adverte aquele que alega o fato, que devera prova-
lo. Quem alega e nido prova certamente nao tera a sua pretensiao acolhida (art.
333 do CPC). Portanto, da mesma forma que inexiste adverténcia com relacao ao
dever de prova as partes em caso de relagao juridico-processual regida pelo CPC,

nao podera existir qualquer adverténcia a parte ré quando da aplicagao do art. 38

40 CDC utiliza o termo contrapropaganda. Porém, como observado anteriormente, mais adequado seria a
utiliza¢do dos termos publicidade e contrapublicidade.

4 Ao consumidor, todavia, ¢ imposto o dever de demonstrar que o antncio publicitario circulou, assim como
devera provar o seu contetdo.
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do CDC: cabe a esta atentar para o fato de que o 6nus da prova esta invertido
initio litis.

As razdes da inversio do 6nus da prova em matéria de andncio publicitario,
afirma Antonio Herman Benjamin, sao tanto de ordem pratica como de ordem
politica.” Pratica porque a documentagio habil a comprovar a veracidade ou
correcao do andncio publicitario estara, ou devera estar, na posse daquele que o
patrocinou. Politica porque parte dos principios basilares do CDC: a
vulnerabilidade do consumidor e a boa-fé objetiva. Estas bases, como ja
observado, tém intima relacao com a tutela da dignidade humana, “desigualando”
o tratamento juridico-processual para que a igualdade (isonomia) prevaleca
efetivamente.

Note-se, também, que o legislador previu nessa hipdtese a necessidade de
inversao de Onus znitio litis, eis que considerou fundamental para defesa do
consumidor em juizo essa inversdo. Se assim nao fosse, a inversao ficaria a cargo
do julgador que poderia determina-la se verificasse a necessidade de facilitagao de
defesa do consumidor em juizo. Porém, diante da atual realidade, em especial
diante do profuso bombardeamento publicitario a que estio submetidos os
consumidores, sabiamente o legislador determinou que em casos tais a inversao

se da na forma ape legis.

3.3 A Legitimidade Processual para Defesa de Interesses Difusos,

Coletivos e Individuais Homogéneos.

O direito processual coletivo, tido como uma forma didatica de designar um
plexo de normas processuais visando solucionar crises envolvendo direitos e

interesses transindividuais, desenvolveu e alterou alguns institutos do direito

4 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. p. 316.
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processual com vista a melhor instrumentalizar a prestacao da tutela jurisdicional
coletiva, ja que esta, na forma e modo previstos no CPC, nio confere solug¢oes
adequadas a demandas coletivas porque projetada para resolver conflitos
individuais. Para esta nova tendéncia do direito processual civil moderno,
superando dogmas de ideologia liberal, é necessario se repensar alguns institutos
tais como: os efeitos da coisa julgada, provimentos processuais, 6nus financeiro e
a legitimagio processual, somente para se citar alguns exemplos.” O catiz
individualista e exclusivista do CPC, tendo em vista o surgimento de novos
direitos, entre eles o do consumidor, impoe a criagao de novos mecanismos para
que se possa eficazmente defender interesses transindividuais, como ja tratado
acima.

O CDC, a seu turno, tratou de consolidar mecanismos de tutela coletiva de
interesses que, juntamente com outras leis processuais esparsas, vém edificando
uma espécie de “teoria geral do processo coletivo”.* S6 por meio de tal pritica,
amoldando o direito instrumental as necessidades da atualidade é que se estara
efetivando o principio constitucional do acesso a justica. Acrescente-se que nem
mesmo as reformas processuais ocorridas no CPC, levadas a cabo nos dltimos
dez anos, foram capazes de torna-lo apto a instrumentalizar os interesses
transindividuais. Ovidio Baptista da Silva, reconhecendo alguns inegaveis
beneficios trazidos por estas mini-reformas, acrescenta que ha uma irremediavel
consequiéncia negativa na opg¢ao pela reforma do CPC: jamais tera forgas para
modificar minimamente o sistema, pode conserti-lo, nunca transformi-lo.” Daf a
urgéncia que deve ser dada a tramitagao do projeto de lei do Cédigo de Processo

Civil Coletivo no Congresso Nacional.

4 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. p 76-77.

4 Nos referimos aqui ao necessario didlogo entre as fontes normativas, entre as quais destacamos as leis que
tratam da Acdo Popular e, principalmente da Acdo Civil Publica (LACP), esta ultima, especialmente, em
fungao dos arts. 110 ao 117 do CDC.

# SILVA, Ovidio Baptista da. Tendéncias do direito processual contemporineo. p. 456-459.
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Se a atual lei instrumental de referéncia (CPC) ndo pode ser transformada para
abrigar a tutela processual coletiva, necessario, entdo, que as leis extravagantes o
tacam, de acordo com o conteudo da Constitui¢ao da Republica.

A par da insuficiéncia legislativa o legislador, ao conceber o CDC, legitimou

extraordinariamente (art. 6° do CPC) o Ministério Publico,*

as organizagoes
nao-governamentais, entidades e 6rgios da Administracio Publica (art. 82 do
CDC) a demandarem em juizo na defesa de interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos.”

Dentre os legitimados ganha relevo o Ministério Publico ja que quando nao atua
no polo ativo da demanda, havera de acompanhar o processo como custos legis
(art. 5°, §1°, da LACP). Com a eclosao da sociedade de consumo a probabilidade
de surgimento de problemas relativos a bens de consumo, associado aos
problemas socioecondmicos que assolam o nosso pais e, entre eles devemos
incluir a morosidade do Poder Judiciario, faz com que surja a imperiosa
necessidade de tutela de interesses de forma mais adequada, na medida em que
uma eventual acdo civil publica pode simultaneamente auxiliar um elevado
numero de pessoas, dependendo do tipo de interesse em jogo, evitando, assim, a
multiplicacdo de demandas individuais, o que contribui substancialmente para
mitigar a situacdo do Judiciario. Acrescente-se a estas vantagens o fato de o
Ministério Puablico dispor, com exclusividade (art. 8°, § 1°, da LACP), da
alternativa do inquérito civil, o qual nao raras vezes tem redundado em acordo

entre as partes (art. 5°, {6° da LACP, acrescentado pelo art. 113 do CDC)

46 Na doutrina processualista hd autores que afirmam que ¢ a hipotese é a encartada no art. 5° da Lei da A¢do
Civil Publica e, portanto, trata-se de legitimag@o ordinaria. Somente se trataria legitimagdo extraordinaria,
nesta concepc¢ao, na hipétese de acdo coletiva visando protecdo de interesses individuais homogéneos (art. 81,
inciso II, do CDC).

7O Ministério Pablico, no caso de interesses individuais homogéneos, atuara na defesa do grupo apenas se a
questdo assumir relevancia social, a teor do também disposto nos arts. 127 a 129 da Constituicdo da
Republica. Rodolfo de Camargo Mancuso acrescenta que na tutela dos interesses individuais homogéneos a
atuacdo do Ministério Publico é supletiva, eis que condicionada a conveniéncia e urgéncia demandada pelo
caso especifico ou, ainda, a inexisténcia ou ineficiéncia de 6rgdos de defesa ou prote¢do do consumidor (In
Manual de defesa do consumidor em juizo. p. 22).
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atenuando a gravidade dos problemas experimentados pelo consumidor
difusamente.

Ainda que o consumidor nao dependa da agdao de qualquer um dos legitimados
coletivamente, podendo exercer individualmente o seu direito de agao (art. 104
do CDC), nio se pode desconsiderar a vantagem trazida, ja que o consumidor
podera optar por aguardar o desfecho da demanda coletiva para se beneficiar da
execucdo de uma eventual sentenca de procedéncia. No caso de acao civil
publica movida pelo Ministério Publico também pode ser considerada mais uma
vantagem o fato de o consumidor nao estar vinculado aos efeitos da sentenca na
acao coletiva em caso de improcedéncia da mesma (art. 103, inciso 111, do CDC).
Dito de outra forma, a agdo coletiva somente poderia beneficiar e nunca
prejudicar o consumidor, eis que este poderia, ainda assim, demandar
individualmente contra o mesmo réu, nao obstante a possibilidade de éxito no
mérito restar diminuida.

Sublinhe-se, também, a legitimidade do Ministério Publico para a tutela de
interesse coletivo dos consumidores quanto as microlesoes, assim entendidas
aquelas cujo valor do dano causado, se visto do ponto de vista individual de cada
consumidor, seria irrisorio ou insuficiente a justificar uma acao judicial individual,
mas que visto sob o ponto de vista coletivo e da vantagem auferida pelo
fornecedor ou prestador do servigo, justificaria medida judicial coletiva, tendo em

conta o relevante interesse social da questio.*

 Exemplificativamente poderiamos utilizar os contratos de plano de saude. E recente o dado fornecido pelo
IBGE de que 18,5% da populag@o brasileira firmou contrato com planos de satide privados. Assim, poderia se
afirmar seguramente que existem mais de 34 milhdes destes contratos. Para um exemplo quanto as
microlesdes, bastaria se imaginar a cobranga mensal indevida de um real em cada contrato: isso importaria em
lesio de baixa monta se considerada individualmente por consumidor. Entretanto, considerando-se a
vantagem dos prestadores desse servico nessa hipotética situagdo, haveria um acréscimo indevido de trinta
milhdes de reais a cada més. Um exemplo de maior alcance, ainda, seria se o aplicdssemos aos contratos com
concessionarias de telefonia movel, considerando que hd mais de cento e trinta milhdes de linhas de telefones
moveis habilitadas atualmente no Brasil, segundo dados da Anatel.
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3.3.1 Juizo Competente para Liquidagio e Execug¢dao Individual em

Processo Coletivo

O CDC, em seu art. 97, permite que a liquidacdo e a execucao de sentenca
condenatdria em acdo coletiva se déem de forma individual. Assim, a execuc¢ao
pode se dar na forma coletiva pelos legitimados constantes do art. 82, ou
individualmente por cada consumidor que comprove a sua condicao de
prejudicado pelo fornecedor ou prestador de servico condenado na agao coletiva.
O §2° do art. 98, determina foros competentes distintos, quando se trata de
execucao coletiva ou individual. Sendo individual a execucao, o consumidor tem
duas alternativas: o juizo da liquidagdo da sentengca ou o juizo da agao
condenatéria (inc. I).

Nada obstante, tendo em conta o disposto no art. 575, inc. II, do CPC, nao ha
espago para duvidas quanto ao juizo competente para execucao individual. Como
ja dito, o conteido do CDC impde interpretagio a partir de conteidos
constitucionais, em especial o principio do acesso a justica, da dignidade da
pessoa humana e da isonomia. Demais disso, do préprio CDC decorre comando
de interpreta¢ao para casos tais, eis que o seu art. 6° impoe a facilitagio da defesa de
interesses do consumidor em juizo. Entender o contrario, que o juizo competente para
execugdo seria o que prolatou a sentenca condenatoria, seria impor um pesado
onus ao consumidor que certamente teria dificultado o exercicio de seus direitos
reconhecidos judicialmente, sendo onerado pelo dever de mover a execu¢ao em
tforo distinto do seu. Sobretudo porque o préoprio CDC, em seu art. 93, inc. 11,
determina que o foro competente para demandas coletivas depende da extensao
do dano. Considerando as propor¢oes continentais de nosso pafs, nao seria crivel
que o legislador facilitasse a vida do consumidor ao permitir a tutela de interesses

coletivos de modo a proporcionar demanda coletivas nacionais ou estaduais e,
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por outro lado, dificultasse a execugdo individual de eventuais sentengas
condenatorias. Frise-se, ndo ¢ minimamente crivel tal argumento, mormente em
tuncao do conteudo constitucional aqui destacado.

Por tais razbes, a conclusio a que se pode chegar é a de que o foro competente
para execucao individual de sentenca condenatéria coletiva é o do domicilio do
consumidor, aplicando-se, ainda, de forma sistematica, o disposto no inc. I, do
art. 101, do CDC. Com efeito, se tal regra vale para agoes de conhecimento
individuais, com mais razdo deve valor para sentencas condenatérias coletivas, ja
que estas visam coibir condutas cuja potencialidade ofensiva se da de forma

muito mais significativa, eis que ofendem interesses transindividuais.

3.4 A Restrigao a Intervengao de Terceiros

Na intervencao de terceiros, mediante autorizac¢do legal, o interveniente participa
do processo buscando o auxilio ou a exclusdao dos litigantes, ja que ele, ainda que
nao seja parte na lide primitiva, podera sofrer consequéncias da senten¢a advinda.
O CPC contempla quatro espécies de intervencao de terceiros: a oposigao, a
nomeagao a autoria, a denunciagao da lide e o chamamento ao processo.

A alternativa de terceiro intervir no processo judicial é medida que privilegia a
economia processual. O principio da economia processual é terramenta imprescindivel a
celeridade processual e prima pela busca do maximo resultado possivel na
atuacio do direito com o minimo emprego possivel de atividades processuais.”
Assim, a condugao do processo deve ser privilegiada de modo que se possa
resolver, na medida do possivel, todas as situagoes que derivem do fato gerador
do litigio, mesmo nos casos em que alguém que ndo seja parte venha a sofrer

qualquer consequéncia.

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. p. 72.
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No entanto, o principio da economia processual podera ser mitigado ou ainda,
reorientar disposices normativas que regulam alguns institutos juridico-
processuais que lhe sdo afins, como se depreende da regulagao que rege os ritos
processuais mais céleres (2. g rito sumario e o rito dos juizados especiais civeis).
Por outro lado, justifica-se a intervencao de terceiro em fungdo do principio da
economia processual ja que por meio dela se evita que a parte sucumbente necessite
de outro processo para fazer valer seu direito de regresso em face de terceiro
obrigado por lei ou por contrato. A possibilidade de se evitar também sentengas
contraditorias em processos distintos também serve para justificar a utilidade do
instituto.

A questao relativa a rapida solucdo do litigio tem inspirado boa parte da doutrina
processualista na busca por um processo mais agil e justo e as modalidades de
intervencao de terceiros, dependendo do caso, podem auxiliar neste objetivo.
de se reconhecer, no entanto, que as formas de interven¢ao de terceiros fazem
com que o processo tramite de forma mais lenta em fung¢do da necessidade de
aceitacao pela parte ex adversa, fato este responsavel, inclusive, pela suspensao do
processo. Tanto assim o é, que a propria lei trata de afastar as intervengdes de
terceiros nas agoes cujos procedimentos sao mais céleres.

Veja-se, por exemplo, a normatizagio do rito comum sumario no CPC. E sabido
que este rito privilegia a economia processual a0 concentrar atos processuais que
sob o rito comum ordinario necessitariam de momentos proprios a serem
praticados de forma individualizada. No entanto, o mesmo rito afasta, de regra, a
possibilidade de manuseio das espécies de intervengao de terceiros. Ambas as
situagoes tem como principio diretor o da ecomomia processual. Na relagao custo-
beneficio julgou melhor o legislador ao abrir mao de um instrumento que atende
ao principio da economia processual (em agdes de rito comum ordinario),

privilegiando a celeridade do feito, evitando suspensoes e a entrada de terceiros
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no processo, optando pela alternativa de conferir a demanda originaria a
caracteristica da duplicidade (Art. 278, § 1°).

No CDC o legislador tratou de afastar a denunciagdo da lide nos casos de
responsabilizacio do comerciante (art. 13) e nos casos de responsabilizacao do
fornecedor ressalvou a possibilidade deste se valer do chamamento ao processo,
quando o chamado a lide for um segurador (art. 88 c¢/c art. 101, inciso I, todos
do CDCQ).

A denunciacio da lide consiste, na licio de Vicente Greco Filho™, ampliacio
objetiva e subjetivamente o processo: objetivamente porque ha a inser¢ao de uma
demanda implicita do denunciante em face do denunciado (de -carater
indenizatorio) e subjetivamente porque o denunciado, aceitando a denunciacio,
passa a responder juntamente com o denunciante (litisconsércio passivo) perante
a parte ex adversa.”' Instaura-se, assim, duas trelagdes juridico-processuais num
mesmo processo, importando em sentenca que apreciarda ambas as relagoes.
Frise-se, que na relagdo processual entre denunciado e denunciante a causa de
pedir ¢ distinta daquela apresentada pelo consumidor na lide originaria, pois
havera de se basear em obrigaciao legal ou contratual do denunciado frente ao
denunciante em caso de agdo regressiva.

Com a vedagao expressa no CDC fica, portanto, afastada esta discussio em
funcao de uma eventual complexidade que esta poderia envolver. O principio da
economia processual, diante disso, resta mitigado diante da necessaria facilitacao de
defesa de interesses do consumidor (tratamento isonémico), colocando a questao
do direito de regresso em segundo plano. Vale dizer, o trato do direito do
consumidor ¢ mais relevante, para efeitos de uma primeira a¢ao judicial, que o

direito de regresso do comerciante em face de terceiro.

3 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual brasileiro. p. 138.
' GRECO FILHO, Vicente. Direito processual brasileiro. p. 144.



33

O chamamento ao processo ¢ modalidade de interven¢ao de terceiro na qual este
¢ chamado a compor a lide, por iniciativa do réu, de modo a se poder liquidar,
num s6 processo, a responsabilidade reciproca entre devedores.” Nesta espécie
de intervenc¢ao também ocorre um entrave processual na medida em que também
ha a suspensio do processo (art. 79 do CPC). No entanto se deve reconhecer a
existéncia de uma clara vantagem por parte do consumidor, em caso de
responsabilizacio do fornecedor ou prestador do servico, porque se aumenta em
tavor daquele a legitimidade passiva, notadamente em funcdo da solvabilidade
que, de regra, ¢ caracteristica das companhias de seguro. Além disso, nio se
instaura nova relagao juridico-processual (incidental), j4 que tanto aquele que
chamou, quanto o chamado ao processo, compoem o polo passivo da demanda
trente ao consumidor. Ocorre, apenas, o reconhecimento na senten¢a em favor
daquele que satisfizer a obrigacao o direito integral ou parcial de regresso em face
do co-réu. Nio havera nesse caso alteracio da causa de pedir, tampouco
complexidade em analisar o direito de regresso do réu segurado em face da ré
seguradora porquanto além de estar expresso em clausula contratual, é a razdo de
ser do contrato de seguro.

Por derradeiro, observamos que a vedagao a denunciagao a lide visa aperfeicoar a
final prestacio de tutela jurisdicional ao consumidor, conferindo-lhe, em tese,
norma que privilegia o seu acesso d justica de forma mais célere.

No que diz respeito ao chamamento ao processo de uma companhia seguradora
o mesmo se poderia afirmar. O permissivo ndo busca conceder privilégio ao
fornecedor ou ao prestador de servico acionado, e sim, aumenta
significativamente a probabilidade de se ver o consumidor efetivamente

indenizado, para efeitos de cumprimento de sentenca condenatoria.

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual brasileiro. p. 148-149.
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3.4.1 A Extensdo da Vedagao Prevista no Art. 88 do CDC ao Fornecedor —

Divergéncia de entendimento

O art. 88 do CDC veda a denunciacdo da lide nas hipdteses previstas no seu art.
13, paragrafo tnico. E dizer: o comerciante somente responderia pelo fato do
produto perante o consumidor quando: I - o fabricante, o construtor, o produtor
ou o importador nao puderem ser identificados; II - o produto for fornecido sem
identificagao clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III -
nao conservar adequadamente os produtos pereciveis. A partir da leitura do art.
13 ficaria facil concluir que o comerciante somente poderia responder
solidariamente perante o consumidor em circunstancias excepcionais, verificada
uma das hipoteses encartadas nos incisos do art. 88. Apesar disso, é posicao
corrente na doutrina consumerista que a restricdo a intervencdao de terceiros
também se verifica nas hipoteses do art. 14 do CDC, que trata da
responsabilidade do prestador de servigos, como destaca Nelson Nery Junior™:
“O sistema do CDC veda a utilizacao da denunciaciao da lide e do chamamento
ao processo, ambas a¢des condenatérias, porque o direito de indeniza¢io do
consumidor é fundado na responsabilidade objetiva. Embora esteja mencionada
como vedada apenas a denuncia¢ao da lide na hipétese do CDC 13 par. un., na
verdade o sistema do CDC nao admite a denunciacao da lide nas acoes versando
lides de consumo. Seria injusto discutir-se, por denunciacio da lide ou
chamamento ao processo, a conduta do fornecedor ou de terceiro (dolo ou
culpa), que ¢é elemento da responsabilidade subjetiva, em detrimento do
consumidor que tem o direito de ser ressarcido em face da responsabilidade

objetiva do fornecedor, isto ¢é, sem que se discuta dolo ou culpa.” O

3 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado e legislagio
extravagante. p. 1019.
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posicionamento acima, é bem de ver, decorre da especial tutela processual a que
faz jus o consumidor.

Todavia, ousamos discordar desse posicionamento. Isso porque a inten¢ao do
legislador foi muito clara: afastar as hipoteses de denunciagao da lide somente
quando o podlo passivo é ocupado pelo comerciante. A regra de interpretacao ja
utilizada por nés acima, segundo a qual nao cabe ao intérprete restringir o que a
lei nao restringiu, vale aqui também, muito embora se reconhe¢a niao ser mais
benéfica ao consumidor. Ela decorre, entretanto, do préprio CDC, nio nos
permitindo estender a restricao. Dito de outra forma: a redag¢ao do dispositivo é
tdo clara, fazendo mencao exclusiva ao art. 13, que afasta qualquer outra
interpretagao (in claris cessat interpretatio).

Nada obstante, é necessario aferir, em caso de denunciagao da lide, se ela implica
em insercao de novo debate na demanda denunciatéria, o que, certamente a
inviabilizaria. E que tal inser¢dao certamente prejudicaria o regular andamento do
feito indenizatério, eis que poderia demandar producao de provas entre
denunciante e denunciado, como por exemplo, a existéncia de contrato ou
interpretagao de suas clausulas. Esta seria, entdo, uma justa causa para
afastamento da denunciacao visando a facilitacio da defesa do consumidor em
juizo.

A circunstancia unicamente de os regimes de responsabilizacio serem distintos
(responsabilidade objetiva na lide consumo e responsabilidade subjetiva na
denunciacdo), quer nos parecer, ndo se apresenta como Obice a intervencao. Ja
tratamos desse tema anteriormente,™ e 14 defendemos a sua possibilidade a partir
da analise do instituto processual da preclusao.

A preclusio ¢ instituto de que se vale o legislador visando tornar o processo

mais célere, na medida em que impdoe uma rigida ordem concatenando os varios

> GOMES, Rogério Zuel. Responsabilidade civil do Estado € a denunciagdo da lide ao funcionario publico. In
SLAIB FILHO, Nagib (Org.); COUTO, Sérgio (Org.). Responsabilidade civil: estudos e depoimentos no
centenario do nascimento de José de Aguiar Dias (1906 - 2006).
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atos processuais a serem desenvolvidos pelas partes envolvidas no litigio, nao
apresentando qualquer comprometimento com a justi¢a ou injustica da decisao,
prevalecendo, assim, a aspiracio de certeza sobre a aspiracao de justica.”

O CPC adotou o instituto da preclusao, regra geral, como se pode ver da leitura
dos arts. 183, 245, 294, 297, 300, 471, 473 e 601. No particular, nos interessa a
analise dos arts. 297 e 300 do CPC porquanto tratam da resposta do réu.
Segundo o art. 297, o réu podera responder a demanda contestando,
excepcionando ou reconvindo. Ja o art. 300 impde ao réu declinar em sua
contestacao toda a matéria de defesa, com que impugna o direito do autor.
Portanto, se valendo de uma das trés formas citadas o réu devera expor, ao
mesmo tempo, todos os meios de defesa e ataque de que dispde, ainda que
contraditérios entre si.® Vale dizer, que em hipotética agio de cobranga®
poderia o réu contestar alegando: em primeiro plano, que nao ha relacdo juridica
entre ele e o autor; em segundo plano, que se a divida é reconhecida pelo
julgador, que esta ja foi saldada; em terceiro plano, caso se reconhega a relagao
juridica entre autor e réu e que nao seja reconhecido o pagamento, o réu poderia
alegar a existéncia de crédito seu em face do devedor, a ser compensado ou,
ainda, com base nesse mesmo crédito, se superior ao valor cobrado pelo autor,
reconvir visando a cobranca do valor excedente.

<

A hipotese ilustra bem a possibilidade de haver “contradi¢des” na defesa
apresentada pelo réu, sem que com isso se aponte a ma-fé processual. E que, pela
lei processual, ha somente um momento para que o réu apresente a sua defesa,
sob pena de preclusiao (Principio da Eventualidade).

Nao é, portanto, admissivel defender que as “contradi¢oes” verificadas na defesa

apresentada pelo fornecedor se mostram habeis a afastar eventuais faculdades

3 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. 4 preclusdo no direito processual civil. p. 14. O autor baseia-se na
licdo do processualista italiano Virgilio Andriolli.

% FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. 4 preclusdo no direito processual civil. p. 14. O autor baseia-se na
licao de Chiovenda.

7 Exemplo baseado na critica de Salvatore Satta ao Codigo de Processo Civil italiano.
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processuais uma vez que o CPC impde tal conduta sob pena de preclusao. Assim,
niao ha obice em que o fornecedor em sua defesa alegue a culpa exclusiva do
consumidor, e na denuncia¢ao da lide sustente a culpa do denunciado e seu dever

de indeniza-lo verificada a culpa deste.

4. Sintese Conclusiva

4.1 A Constituicao consagra como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, entre outros direitos fundamentais, o da dignidade da pessoa
humana. De sorte que, como nucleo central, este acaba irradiando o seu
conteudo por todo o texto constitucional.

4.2 A coeréncia do sistema juridico se da a partir dos direitos fundamentais
porquanto representam e desempenham fun¢do de interpretagio e
integracao.

4.3 O principio do acesso a justi¢a suplanta o conceito de direito de acio para
abrigar, também, o direito a um processo justo e célere. A garantia do
acesso d _justiga nao pode, portanto, ser tomada como mera possibilidade de
o cidaddo se dirigir ao Judiciario para ter sua pretensio apreciada. A
interpretacio do referido principio ha de ser feita para muito além, no
plano processual, daquilo que muitos autores insistem em classificar como
mero direito a prestacdo da tutela jurisdicional sem levar em consideragiao
variavels que, em muitos casos, trariam enormes prejuizos ao individuo
consumidor da tutela jurisdicional.

44Em determinadas circunstancias ha que se criar mecanismos para que o
Principio da Isonomia vingue na pratica, sob pena de vulnerar um direito

fundamental. Assim, para que os litigantes possam ao final da demanda ter
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as chances de sucesso, seja no que diz respeito a tutela jurisdicional
propriamente dita, seja no que diz respeito ao efetivo acesso a justica mister
se faz a interpretacao de dispositivos legais sem se perder de vista as
garantias trazidas pela Constituicao de 1988, entre as quais ganha relevo o
tratamento isondmico, sobretudo por que o principio da isonomia se poe
como fundamento da dignidade da pessoa humana.

4.5 A promocgao da defesa do consumidor encontra espago constitucional no
rol dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais do art. 5°, inciso XXXIL E
com esse escopo que a promoc¢ao da defesa do consumidor assume szatus
de viga mestra de um Estado de Direito que busca minimizar injusticas e
desigualdades resultantes do abismo existente entre as classes sociais que
compoem a realidade brasileira, devendo  sempre ser levada em
consideracao na interpretagao dos demais dispositivos constitucionais que
de alguma forma produzam reflexos na esfera de direito dos
consumidores.

4.6 O amalgama da vulnerabilidade do consumidor com o principio da boa-fé
objetiva conforma o vetor de referéncia na Lei Consumerista e encontra
relagio intima com a tutela da dignidade da pessoa humana, pois
fundamentam a necessidade de se estabelecer uma relagao juridica de
consumo calcada no reconhecimento de que um dos polos da relagio
juridica demanda maior protecio e que esta relacao juridica ha de se
fundar em deveres de transparéncia, cooperacao e fidelidade.

4.7 Tradicionalmente, no processo civil brasileiro, o 6nus da prova ¢ visto sob
duas perspectivas distintas: a subjetiva e a objetiva. A primeira tem relagao
estrita com a atividade das partes litigantes tendo de provar os fatos
alegados em juizo; a segunda, tem relagdo estrita com a atividade do

julgador no decorrer do processo. Por isso, considerando que o CPC data



39

de 1974 e as perspectivas por ele adotadas, de cariz claramente liberal, é
imposto a cada parte a prova de suas alegagdes.

4.8 A sociedade atual nao mais se coaduna com a perspectiva subjetiva da carga
probatéria, porquanto a mesma colide com os principios constitucionais da
isonomia e do acesso a justica. O tratamento isonémico real demanda revisao
de conceitos-chave na teoria geral do processo brasileiro, a partir da leitura da
Constitui¢ao da Republica, impondo atuacgao efetiva do julgador também no
que diz respeito a producao da prova, seja por sua iniciativa, seja por meio da
revisao do encargo probatério que a atual realidade demanda.

490 tratamento dado pelo CDC a carga probatéria resulta, em clara
homenagem aos principios da dignidade humana, do acesso a justica e da isonomia,
em conceder a uma das partes, reconhecidamente aquela posta em situagao de
hipossuficiéncia ou que alegue os fatos de forma verossimil, condi¢des de
reequilibrio, se nao na relagdo juridica de consumo, na relagao juridico-
processual estabelecida no bojo do processo judicial.

4.10Reconhecida uma das causas que da ensejo a inversao do 6nus da prova, os
reflexos desta devem se dar em sua plenitude, nao se admitindo qualquer
restricao.

4.11A inversio do 6nus da prova ¢é circunstancia excepcional, no caso do art. 6°,
inciso VIII, do CDC, ja que reserva o critério de concessio da inversao ao
julgador. Portanto, é necessaria a manifestacio deste para que as partes
tenham ciéncia de que a regra geral de 6nus probatoério nao sera aplicada, e
sim, a excecao de inversao de onus.

4.12Ha dois momentos processuais reservados a inversio do onus probatoério
apenas dois momentos: quando da citagao do réu ou quando do saneamento

do processo.
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4.13A inversao do 6nus da prova na fase decisoria ofende o contraditorio, a
ampla defesa e o devido processo legal. Nao se presume circunstancias
excepcionais, o que impode ao julgador a adverténcia de que sera aplicada a
excecdo ao invés da regra geral.

4.14A inversao do 6nus da prova prevista no art. 38, do CDC, se da na forma gpe
legis. Significa dizer, a inversao do 6nus da prova nas demandas judiciais cuja
cansa de pedir se funda em publicidade inverossimil ou incorreta se verifica
automaticamente, independentemente de adverténcia do magistrado a parte
ré.

4150 CDC consolidou mecanismos de tutela coletiva de interesses que,
juntamente com outras leis processuais esparsas, vém edificando uma espécie
de “teoria geral do processo coletivo”. S6 por meio de tal pratica, amoldando
o direito instrumental as necessidades da atualidade é que se estara efetivando
o principio constitucional do acesso a justica.

4.16As modalidades de inversio do 6nus da prova estido inseridas dentre outras
tantas medidas que podem facilitar a defesa do consumidor em juizo, dando azo a
interpretacoes de outros contextos processuais a favor do consumidor.

4.17Dentre os legitimados para a defesa de interesses coletivos ganha relevo o
Ministério Publico ja que quando nio atua no poélo ativo da demanda, havera
de acompanhar o processo como custos legis. Acrescente-se a estas vantagens o
fato de o Ministério Publico dispor, com exclusividade, da alternativa do
inquérito civil, o qual ndo raras vezes tem redundado em acordo entre as
partes atenuando a gravidade dos problemas experimentados pelo
consumidor difusamente.

4.180 CDC permite que a liquidagiao e a execucao de sentenca condenatéria em
acao coletiva se déem de forma individual. Nada obstante, tendo em conta o

disposto no art. 575, inc. II, do CPC, niao ha espaco para davidas quanto ao
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juizo competente para execucdo individual. O conteido do CDC impde
interpretagao a partir de conteudos constitucionais, em especial o principio do
acesso a justica, da dignidade da pessoa humana e da isonomia. Demais disso,
do préprio CDC decorre comando de interpretacao para casos tais, eis que o
seu art. 6° impde a facilitagao da defesa de interesses do consumidor em juizo,
para circunstancia que vao além da hipossuficiéncia e verossimilhanca.

4.190 §2°, do art. 98, determina foros competentes distintos, quando se trata de
execucao coletiva ou individual. Sendo individual a execu¢do, o consumidor
tem duas alternativas: o juizo da liquida¢io da sentenga ou o juizo da agao
condenatéria (inc. I). Entender o contrario, que o juizo competente para
execucdo serla o que prolatou a sentenca condenatdria, seria impor um
pesado 6nus ao consumidor que certamente teria dificultado o exercicio de
seus direitos reconhecidos judicialmente, sendo onerado pelo dever de mover
a execucao em foro distinto do seu.

4.20A vedagao a intervencao de terceiros no CDC visa acelerar prestagio da
tutela jurisdicional ao consumidor, conferindo-lhe, em tese, norma que
privilegia o seu acesso a justica.

421No que diz respeito ao chamamento ao processo de uma companhia
seguradora o mesmo se poderia afirmar. O permissivo nao busca conceder
privilégio ao fornecedor ou ao prestador de servigo acionado, e sim, aumenta
significativamente a probabilidade de se ver o consumidor efetivamente
indenizado.

4.220 art. 88 do CDC veda a denunciagdo da lide nas hipéteses previstas no seu
art. 13, paragrafo tnico. F dizer: o comerciante somente responderia pelo fato
do produto perante o consumidor de forma excepcional.

4.23Na doutrina consumerista se defende que a restricio a intervengdo de

terceiros também se verifica nas hipéteses do art. 14 do CDC, que trata da
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responsabilidade do prestador de servicos, ja que o sistema do CDC nio
admite a denunciacio da lide nas ac¢oes versando lides de consumo.
Discordamos desse posicionamento. Nada obstante, é necessario aferir, em
caso de denunciacao da lide, se ela implica em insercao de novo debate na
demanda denunciatéria, o que, certamente a inviabilizaria.

4.240s institutos processuais aqui analisados demonstram, a partir da
Constituicao da Republica e do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
também em matéria de direito processual civil o consumidor demanda
tratamento diferenciado, primando pela igualdade real, tutelando sua
dignidade, e levando em consideracio a desigualdade fatica entre ele e os

tornecedores ou prestadores de servigo.
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