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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o estudo da inverséo do énus da prova no
Codigo de Defesa do Consumidor. Este instituto consumerista trouxe para o
direito brasileiro uma mudanga no eixo da responsabilidade — principio norteador
da responsabilidade objetiva. A Lei 8.078/90 criou esse mecanismo para que,
sendo o consumidor hipossuficiente em relagdo aos conhecimentos técnicos do
produto ou da prestacdo de servigo, e possuindo ele alegagdes verossimeis, o
magistrado possa determinar a inversdo. A inversdo ope judicis, prevista no
Caédigo de Defesa do Consumidor, ndo se atém as hipdteses taxativas verificadas
por for¢a de lei. O Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a possibilidade do Juiz
inverter esse Onus, quando julgar cabivel, desde que presentes os pressupostos
necessarios para a aplicacao dessa medida. No presente trabalho, encontra-se a
explanacdo sobre o direito do consumidor, no primeirc capitulo, com seus
aspectos gerais, o processo do consumidor, € o momento processual e
adequagédo aos principios constitucionais e processuais, de modo geral para uma
melhor compreensac do explanado nos capitulos posteriores. No segundo
capitulo falaremos do &nus da prova nas relagdes de consumo, salientando suas
consideragdes e conceitos basicos, e ainda, especificando mais o estudo das
provas nas relagdes de consumo, o énus da prova e da inversdo do onus da
prova nas relagdes de consumo, este dltimo de forma introdutéria. Enfim,
falaremos no terceiro capitulo da inversdo do énus da prova no direito do
consumidor, sua previsao legal, seus requisitos, as despesas processuais, ©
momento ideal para a inversdo do dnus da prova praticado pelo magistrado,
quando cabivel ou necessaria tal medida, bem como as consideragdes finais.

Palavras chave: énus; prova; consumidor. ’




ABSTRACT

The present work has for mark the study of the inversion of the obligation of the
proof in the Code of Defense of the Consumer. This institute consumerista brought
for the Brazilian right a change in the axis of the responsibility - beginning
norteador of the responsibility aims at. The Law 8.078/90 created that mechanism
so that, being the consumer hipossuficiente in relation to the technical knowledge
of the product or of the service installment, and possessing him probable
allegations, the magistrate can determine the inversion. The inversion ope judicis,
foreseen in the Code of Defense of the Consumer, no if atém to the categorical
hypotheses verified by law force. The Code of Defense of the Consumer foresees
the Judge's possibility to invert that obligation, when he/she judges reasonable,
since presents the necessary presuppositions for the application of that measured.
In the present work, he/she is the explanation on the consumer's right, in the first
chapter, with their general aspects, the consumer's process, and the procedural
moment and adaptation to the constitutional and procedural beginnings, in general
for a better understanding of the explained in the subsequent chapters. In the
second chapter we will speak about the obligation of the proof in the consumption
relationships, pointing out their considerations and basic concepts, and still,
specifying more the study of the proofs in the consumption relationships, the
obligation of the proof and of the inversion of the obligation of the proof in the
consumption relationships, this last in an introductory way. Finally, we will speak in
the third chapter of the inversion of the obligation of the proof in the consumer's
right, his/her legal forecast, their requirements, the procedural expenses, the ideal
moment for the inversion of the obligation of the proof practiced by the magistrate,
when such reasonable or necessary measure, as well as the final considerations.

Words key: obligation; proof; consuming.
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INTRODUCAO

Esta monografia tem como objetivo a analise da inversdo do dnus da prova
sob o prisma do Cédigo de Defesa do Consumidor. Dentre as diversas situagtes
probatérias na relagédo consumerista, cumpre distinguir @ examinar como se opera
a medida da invers&o do 6nus probatério no direito do consumidor.

Em conformidade com o texto constitucional, e visando atender uma antiga
exigéncia da economia de mercado, surgiu o Cédigo de Defesa do Consumidor,
para servir instrumentalmente visando contrabalangar os desequilibrios existentes
entre as grandes concentragbes empresariais € os consumidores em geral, na
aquisicdo e na fruicdo de bens e de servigos para a satisfagcio de necessidades
humanas primarias.

Aparelhada na relagdo de defesa da concorréncia com sistema juridico
proprio, ndo se encontrava, no entanto, a legislagéo brasileira, sob o outro pélo da
relagdo de consumo, posicionada em condigdes compativeis com a magnitude
dos valores nela envolvidos e exatamente com respeito a parte economicamente
mais fraca. Completa-se, assim, o bindmio em que repousa o regime juridico da
economia do mundo liberal, a saber, a defesa da concorréncia e a protegao do
consumidor, permitindo-se, de um lado, o respeito aos direitos dos competidores
e, de outro, o do adquirente de bens e de servigos colocados no mercado. Desse
modo, integram-se na regéncia da matéria, os dois principios fundamentais
erigidos, desde tempos antigos, em vigas mestras do direito negocial, o da
lealdade com o concorrente e o principal, no nosso entendimento, da honestidade
com o consumidor.

Gragas a reestruturagdo constitucional havida em 1988, o ingresso do
Cédigo na realidade juridica encontra-se preparado, para a sua efetiva aplicagéo,
com a sagracao de inimeras novas medidas assecuratdrias desses direitos e a
nivel coletivo, atuando na linha de protegcao dos valores fundamentais da pessoa
humana em sociedade, dentro da evolugéo operada nessa area.

Acompanhando © progresso legislativo processado na matéria,
especialmente em alguns paises da Europa e nos Estados Unidos, o Codigo vem

suprir lacuna existente em nosso direito positivo, coerente com o espirito que
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presidiu a Carta de 1988, no qual a dignidade da pessoa humana e a preservacéo
de seus direitos de personalidade s&o0 as pilastras basicas.

Conferindo aos consumidores o instrumental de defesa compativel com as
necessidades do mundo presente, e informado por principios proprios e
estratificados sob forma de normas de ordem publica, o Cédigo busca o equilibrio
na relagcao de consumo.

Com efeito, tendo no universo contratual do setor poderosas empresas,
detentoras de tecnologias préprias, ao lado de pessoas normais do povo
consumidor, além de profissionais e de outras empresas, também consumidoras,
o Codigo arma a parte mais fraca economicamente com mecanismos de
protegao, publicos e privados, que |he permitirdo a consecugdo de justica na
contratagéo denominada de massa.

O reconhecimento explicito de varios direitos basicos do consumidor, sua
protegao, bem como, a modificagdo de conceitos e de institutos processuais para
efeito de defesa de interesse de consumidores como a inversdo do 6nus da
prova, destacam-se em seu contexto.

Dentro do sistema da Constituicao, para o intérprete, o Codigo de Defesa
do Consumidor constitui-se num sistema autbnomo e proprio, sendo fonte
primaria. No tocante a produgéo de provas no processo_civil, o CDC é o ponto de
partida, aplicando-se em seguida, complementarmente as regras dispostas nos
arts.332 a 443 do Cédigo de Processo Civil. Entender, entdo, a producdo das
provas em casos que envolvam as relagbes de consumo & compreender toda a
principiologia da Lei n. 8.078/90, que pressupde, entre outros principios e normas,
a vulnerabilidade do consumidor, sua hipossuficiéncia, especialmente em técnica
de informagdo, mas também econdmica, como se vera, o planoc geral da
responsabilizagao do fornecedor, que é de natureza objetiva.

Ao lado disso, tém-se, na fei consumerista, as determinag¢des proprias que
tratam da questao da prova. Um dos principais pontos de justificativa a protegéo
do consumidor no que diz respeito a prova, é a vulnerabilidade que esta inserida
no inciso | art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Todavia, essa prova,
como qualquer outra que tiver de ser produzida, devera guiar-se pelo que esta
estabelecido no art.6°, VIIl, do CDC. Visando o0 exame de todos esses aspectos,
tratara esta monografia da medida de inverséo do énus da prova precipuamente

com relagao aos consumidores, por vista no Cadigo de Defesa do Consumidor.
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A vertente metodoldgica utilizada é qualitativa, o0 método de procedimento
o monografico-bibliografico, e o método de abordagem, hipotético-dedutivo, A

presente monografia contera trés capitulos principais. Sendo eles:

CAPITULO | DO DIREITO DO CONSUMIDOR. No presente capitulo,
encontra-se a explanagao sobre o direito do consumidor, discorrendo acerca de
seus aspectos gerais, uma nogao basica do processo do consumidor, visando
facilitar a compreensao de seu modus operandi e ponderando sucintamente sobre
0 momento processual e adequagao aos principios constitucionais e processuais,
de modo geral, porém conciso para uma melhor compreensao do explanado nos
capitulos posteriores. CAPITULO Il ONUS DA PROVA NAS RELACOES DE
CONSUMO. No segundo capitulo falaremos do 6nus da prova nas relagdes de
consumo, salientando suas consideragbes e conceitos basicos, e ainda,
especificando o estudo das provas nas relagdes de consumo, o dnus da prova e
da inversao do 6nus da prova nas relagbes de consumo, este Ultimo de forma
introdutéria, em suma, arrazoa-se, neste, o conceito de 6nus da prova bem como
as peculiaridades inerentes a este instituto perante o CDC. E finalizando.
CAPITULO Il A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NAS RELACOES DE
CONSUMO (VISAO JURISPRUDENCIAL). Enfim, falaremos no terceiro capitulo
da inversao do 6nus da prova no direito do consumidor, sua previsdo legal, seus
requisitos, as despesas processuais, 0 momento ideal para a inversao do 6nus da
prova praticado pelo magistrado, quando cabivel ou necesséria tal medida, e
concluimos a presente monografia com as consideragées finais. Com todas essas
consideragdes, esperamos que logrem um maior conhecimento e uma nogéo
mais ampla sobre o assunto. Ademais, com toda a analise realizada sera possivel
entender e adotar uma determinada posi¢éo dentre varias correntes que podem

existir quando surgem questdes controversas

Il
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O acesso a justica na evolugdo do processo &€ um dos problemas de
grande discuss&o por estudiosos e juristas. Sobre este ponto temos o Cédigo de
Defesa do Consumidor como uma Lei exemplar, pois prevé o acesso do
consumidor a justica estabelecendo regras que o protegem visando o equilibrio da
relagéo, a paridade das partes respeitando-se as desigualdades, uma vez que
CDC reconhece a vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de consumo (ou
dessa natureza).

Frente a ordem econémica em que vivemos o Direito do consumidor faz
parte da renovagao e adequagéo dos direitos a modernidade social (individuo X
coletividade).

A prépria Constituicdo Federal elevou a protegdo do consumidor a direito
fundamental e principio a ser obedecido no referente a estabilidade da ordem
econdmica, cabendo a defesa do consumidor ao estado em conformidade com os
artigos 5° XXXII e 170 do retromencionado diploma legal. Tendo em vista da
obrigacdo de defender o consumidor por parte do estado, e assegurando esta
protecdo como um Direito fundamental, implicitamente, reconheceu a Constituicao
Federal a vulnerabilidade do consumidor na relagao de consumo.

Para chegar até a presente legislagdo protetora, o movimento
consumerista baseou-se no principio da vulnerabilidade do consumidor, o qual
considera o consumidor como a parte mais fraca da relagdo de consumo, ja que o
mesmo submete-se ao poder de quem dispde o controle sobre bens de produgéao
para satisfazer suas necessidades de consumo.

Seguindo os ensinamentos do professor Jodo Batista de Almeida (2003,
p.39) a tutela do consumidor surge e se justifica pela busca do equilibrio entre as

partes, pois, afirma que este equilibrio € uma:

[...] reagdo a um quadro social, reconhecidamente concreto, em
que se vislumbrou a posi¢do de inferioridade do consumidor em
face do poder econémico do fornecedor, bem como a insuficiéncia
dos esquemas tradicionais do Direito substancial e processual,
que ja ndao mais tutelavam novos interesses identificados como
coletivos e difusos...

Em face da vulnerabilidade do consumidor o cédigo tutela-o procurando,
dessa forma, re-equilibrar as relagdes de consumo sem ferir o Principio

Constitucional da Isonomia.
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Para Luiz Antdnio Rizzatto (2004) o reconhecimento da vulnerabilidade é
uma primeira medida de realizagdo da isonomia garantida na Constituicdo
Federal. Pois, o consumidor é a parte mais fraca da relagéo juridica de consumo e
essa fraqueza decorre de dois aspectos; um de ordem técnica e outro de cunho
econdémico. O de ordem técnica estd relacionado aos meios de produgéo
monopolizados pelo fornecedor. E o fornecedor que escolhe o que, quando e de
que maneira de produzir. E o consumidor fica com a escolha reduzida, sé
podendo optar por aquilo que existe foi oferecido no mercado. Essa oferta é
decidida unilateralmente pelo fornecedor visando seus interesses empresariais,
obteng¢édo de lucro. O segundo aspecto, o econdémico, estd na maior capacidade
econdmica que, em regra, o fornecedor tem em relagéo ao consumidor.

Nelson Nery Junior (2002), ao analisar esse principio constitucional,
observa que se deve buscar a paridade das partes no processo no seu sentido
efetivo, de fato, e ndo somente a igualdade juridica formal uma vez que esta
ultima seria facilmente alcangavel com a adogédo de regras legais estaticas. E
assevera: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. Principio
que foi consagrado por Ruy Barbosa (/n: Nery Junior, 2002, p.89).

1.3 Do Processo do Consumidor

Como ja explicitado no tdpico anterior ocorreu uma mudanga na ciéncia
processual, conseqiientemente no processo, exigindo-se repensar seus institutos,
redimencionando-os sob uma 6tica macroscopica.

Justifica-se essa postura a partir do momento e que ha a violagdo em
massa de direitos e ndo se admite mais a postura de fragmentagéo das
demandas, amparada pela leitura classica do art. 6° do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

O processo se traduz como instrumento, revolucionario, a servigo da
espiral progressiva e coletiva dos direitos partindo-se do individual para o meta
individual. Sua tendéncia é tutelar a quarta geragéo dos direitos, apds a tutela das
liberdades publicas, dos direitos econdmicos e sociais e dos direitos meta
individuais e sua proje¢do mundial.

O processo pretende entdo, valorizar suas qualidades de efetivo, pois se

mostra como canal apto para atingir a educagéo, a paz social, o bem comum,
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além de oferecer um provimento justo e legitimo; de instrumental, porque
inequivoco seu grau de utilidade e eficiéncia.

A reavaliagdo dos institutos processual podera aplacar os ébices que
impedem a realizagio destas qualidades (efetividade e instrumentalidade). Com o
oferecimento de tutele jurisdicional adequada, eficaz e célere, é possivel atingir a
justica acessivel e participativa, ideal a que estdo comprometidos os operadores
do direto sintonizados com a nova ordem processual.

Esta renovagdo do processo reflete-se na necessidade em se proteger
direitos indivisiveis de um numero indeterminado de pessoas, relativos,
principalmente, nos consumidores e ac meio-ambiente. E nesse contexto
revolucionario da expansdo da tutela jurisdicional que se insere o Cadigo de
Defesa do Consumidor, o qual pretende nao sé resolver o maior nimero de
conflitos como também jurisdicionalizar a imensa gama de litigios pelo Estado e
que nao sé levados a apreciagao e que, por isto guardam alto grau de litigiosidade
contida, que rege imperiosa necessidade de reestruturagio.

E nesse passo que, apds ser instituido com direito fundamental pela
Constituicdo Federal/88 (art. 5°, XXXII) e a partir de experiéncias estrangeiras, foi
elaborado o nosso Cddigo de Defesa do Consumidor, que pode ser
caracterizados como sistema funcional de normas, de aspecto multidisciplinar,
cujo intuito € a protegdo do consumidor, sabidamente a parte vulneravel da
relagdo de consumo, conferindo-lhe paridade de armas frente ao fornecedor.

Sao escopos do processo, tendo como base as relagdes de consumo:
Ampliar a forma de representagao dos consumidores de acordo com a tendéncia
associativa; Garantir a informagao aos consumidores, de modo que tenham
ciéncia de seus direitos, pois consumidor informado é consumidor exigente e com
poder; Viabilizar o0 acesso dos consumidores a diferentes mercados, estimulando
o aprimoramento da produgéo e consciéncia do fornecedor em oferecer melhores
produtos; e estipular um sistema de protegdo contra produtos nocivos e
defeituosos que possam gerar prejuizo a vida e a salude do consumidor.

Além garantir a prote¢ao do direito individual do consumidor, buscou-se
permitir a tutela coletiva dos direitos, sejam eles individuais homogéneos,
coletivos ou difusos, prevendo a coisa julgada secundum eventum litis.

Tipificaram-se as infragbes penais e administrativas, com a inscrigdo de

regras de responsabilidade objetiva do fornecedor, prevendo a inversao do dnus
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da prova, sem que isto signifique interferéncia na livre iniciativa na politica de
mercado, com a clara intengéo de viabilizar a defesa do consumidor em juizo.

A pesar de redundante é necessdria explicacbes sobre o Codigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor, que € a Lei n° 8.078/90, e é multidisciplinar
que abrange diversos aspectos no contexto geral das chamadas relagdes de
consumo. Entre varios assuntos, como ja foi observado, ela difere quem é: o
consumidor e o fornecedor, os direitos basicos do consumidor, a responsabilidade
pelo fato do produto e do servigo, responsabilidade por vicio, decadéncia e
prescricdo, de protegdo contratual, das infragdes penais, da defesa do
consumidor em juizo, das agdes coletivas, da coisa julgada, etc.

A legislagao do consumidor adequou-se a realidade social e apresenta um
novo perfil do processo civil, contando com a participagao da sociedade civil para
se fazer valer a prote¢do do consumidor, tutelando os interesses e direitos trans-
individuais.

Por tratar-se de norma de ordem publica & inderrogavel por vontade dos
interessados na relagao de consumo, embora exista a possibilidade de haver livre
disposicao de alguns interesses de carater patrimonial.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz no seu art. 90, a aplicagédo
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil (CPC) e a Lei de A¢ao Civil Publica
naquilo que ndo contrariar suas disposigoes.

No tocante aos tipos de agdes em defesa do co‘nsumidor em juizo, art.83
do Cdodigo de Defesa do Consumidor admite todas as espécies de agdes. Neste
aspecto, Rodolfo de Camargo Mancuso (2005, p.113) explica que, “... as ag¢des
em defesa do consumidor podem ser recepcionadas por qualquer dos processos
existentes: de conhecimento, de execugao e cautelar...”.

Tratando-se de procedimento, proceder-se-a da mesma forma, pois sendo
processo de conhecimento, as a¢des de defesa do consumidor seguirdo o rito
ordinario, os demais tipos de processo seguirdo o rito respectivo previsto no
Cddigo de Processo Civil, desde que ndo contrarie alguma inovagao do referido
Diploma Legal. O que significa que onde o processual do disponha de forma
diferenciada ou incompativel com o Cédigo de Processo Civil, este dltimo fica
afastado.

Consoante com a relagdo de complementaridade entre o Codigo de Defesa
do Consumidor, o Codigo de Processo Civil e a Lei 7.347/85. Arruda Alvim (2006,
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p.49) dispbe da seguinte forma:

Havendo possibilidade de se aplicar o Cédigo de Processo Civil e
a Lei 7.347/85, esta tera preferéncia, pois a analogia é a mais
proxima entre esta Lei e o Cédigo de Protegdo e Defesa do
Consumidor. E neste sentido que se ha de interpretar o significado
e a fungdo da analogia, a que se refere o art. 4° da Lei de
Introdugéo ao Cadigo Civil.

A defesa do consumidor em juizo pode ser exercida individualmente ou
coletivamente. A tutela judicial individual, quer dizer, de interesses individuais
puros, pode ser pleiteada com base nas normas do Cédigo de Processo Civil,
com aplicagéo subsidiaria do Cédigo de Protegcdo e Defesa do Consumidor e de
leis extravagantes. Ja& a tutela exercida de modo coletivo no que tange as
relagbes de consumo vai estar consubstanciada no Cdédigo de Defesa do
Consumidor e em Leis extravagantes pertinentes, sendo aplicado
subsidiariamente o Codigo de Processo Civil.

Séao legitimados, corretamente, isto &, podendo sozinho propor agéao
coletiva, ou formar litisconsércio facultativo para promover a defesa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos: O Ministério Publico; A Unido, Os
Estados, Os Municipios e Distrito Federal; As Entidades e Orgdos da
Administragcdo Publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificadamente destinada a defesa de direitos trans-individuais; As
associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa de direitos trans-individuais, dispensada a
autorizagdo assemblear (art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

O Ministério Publico atua na tutela dos interesses individuais indisponiveis,
mas o Codigo de Defesa do Consumidor o autorizou fundado no art. 129, 1X, da
Constituicdo Federal, a tutelar direitos individuais homogéneos, face a dimenséo
coletiva e interesse social destes direitos.

A produgdo das provas em casos que envolvam as relagdes de consumo,
além de aplicar as regras pertinentes do Cédigo de Processo Civil, pressupbe a
observancia de todos os principios e normas que norteiam o estatuto legal do
consumidor, entre eles os principios da vulnerabilidade do consumidor, sua
hipossuficiéncia, como também as regras de responsabilizagédo do consumidor.

O artigo 186 do Caodigo Civil prevé:
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Aquele que, por agcao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O Cddigo de Defesa do Consumidor afasta a aplicabilidade deste artigo do Cédigo
Civil nas questdes de responsabilidade contratual ou extracontratual, vigorando o artigo 6°,

VI do diploma legal do consumidor.

O sistema consumerista estabelece a responsabilidade objetiva do fornecedor,

oriunda do risco da atividade econdmica.

A responsabilidade dos profissionais liberais, entretanto, é uma excegdo a regra

prevista no art. 14 §4° do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A responsabilidade destes € subjetiva devendo ser apurada mediante a verificagio
da culpa. Todavia, apesar de ser uma exceg¢éo ndo hd impedimento, conforme for o caso,

que seja aplicada a inversdo do 6nus da prova a favor do consumidor autor.

A responsabilidade objetiva ou do risco em matéria de consumo como
regra geral ndo conduz a automatica procedéncia do pedido do consumidor, uma
vez que este nao tem que provar a culpa do fornecedor, mas deve provar o nexo
de causalidade entre o produto/servigo, o evento danoso e o dano para constituir
seu direito.

Para desonerar-se de sua responsabilidade o fornecedor em sua defesa

deve comprovar uma das excludentes de responsabilidades:

a) que nao colocou o produto no mercado;

b) que embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste;

c) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (art. 12, § 3° |,
1, lll do Cédigo de Defesa do Consumidor).

No caso de fornecedor de servico as excludentes de
responsabilidade a serem provadas sao:

a) que, tendo restado o servigo o defeito inexiste;

b) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (art. 14, § 3° |,
Il do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Se na demanda restar constatado pelo juiz a verossimilhanga das
alegacdes ou a hipossuficiéncia do consumidor, aquele decidira pela inversao do
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onus da prova em favor do consumidor que ficara dispensado da comprovagao do
defeito do produto da ocorréncia do dano e do nexo causal entre o
produto/servigo (art.6°, VIII, Cédigo de Defesa do Consumidor).

Segundo Luiz Antdénio Rizzatto (2004) a produgdo da prova preliminar
necessaria se fara pelas regras do Cédigo de Processo Civil, a partir dos
principias e regras do Cédigo de Defesa do Consumidor, e que toda e qualquer
prova que tiver de ser produzida devera guiar-se pelo que esta estabelecido no
art.6°, VIl, Cédigo de Defesa do Consumidor, e no art.38, no caso especifico da
publicidade.

Quando ocorrer a sentenga proferida a agéo coletiva todos os interessados
serdo atingidos pela coisa julgada material mesmo os que nao intervieram, em
caso de sentenga de procedéncia. Mas, se a sentenga for de improcedéncia,
somente os que néo intervieram poderao propor as agdes individuais.

Na agdo para a tutela de direitos difusos a sentenga faz coisa julgada “erga
omnes” enquanto na agdo para a tutela para a agao de direitos coletivos a
sentenga faz coisa julgada “ultra partes”, mas limitadamente ao grupo, categoria
ou classe (art. 103, I,Il, Cédigo de Defesa do Consumidor).

Na acao coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos a coisa
julgada é “erga omnes”, apenas para o caso de procedéncia no pedido, se a
sentenga for improcedente o interessado que nao interveio no processo podera
propor a agao de indenizagdo a titulo individual (art. 103, Il e §2°, Codigo de
Defesa do Consumidor).

Em painel apresentado sobre o tema, Eficacia da Coisa Julgada nas Agbes
Coletivas, Kazuo Watanabe (In: Grinover, 2001), explicou que coisa julgada na
acdo coletiva s6 terd eficacia no plano coletivo sem prejudicar as agdes
individuais. No caso de acontecer a extingdo do processo por falta de provas nao
havera coisa julgada para ao individual nem para o coletivo que, por conseguinte
poderéo propor idéntica agdo com novas provas. Observou, ainda que a sentencga
de procedéncia da agéo coletiva vale como titulo executivo para o individual.

Marinoni (2005, p.55) destaca sobre o ponto da sentenga de procedéncia

de agéo coletiva servir como titulo executivo para o individual, que:

O que a autoriza o transporte da coisa julgada coletiva para a
esfera individual daqueles que foram prejudicados pela violagdo
do direito trans- individual € a ampliagdo, ope legis, do objeto do
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processo e a inclusdo na coisa julgada coletiva, do dever de
indenizar.

O interessado ou seus sucessores em razéo da agressdo ao direito trans-
individual podera requerer a liquidagdo ou execugdo de seu direito fundado na
sentenga de procedéncia de agédo coletiva nos termos do art.97 do Cadigo de
Defesa do Consumidor. Eis, pois: “Art. 97. A liquidagdo e a execugéo de sentenca
poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos
legitimados de que trata o art. 82",

O processo do consumidor, o procedimento propriamente dito deve ter sua
aplicacé@o através da razoabilidade e sensibilidade juridica que guiara o intérprete
no trabalho de interse¢do entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo de

Processo Civil, face as limitagdes na parte processual consumerista.

1.4 O Momento Processual e Adequagdo dos Principios Constitucionais e

Processuais.

Como ensina Carmem Lucia Antunes Rocha (2004), "no principio repousa
a esséncia de uma ordem, seus parametros fundamentais e direcionadores do
sistema normando”.

Nessa esteira, lembramos que se pode:

[...] concluir que a idéia de principio ou sua conceituagao, seja la
qual for o campo do saber que se tenha em mente, designa a
estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas
por uma idéia mestra, por um pensamento-chave, por uma baliza
normativa, donde as demais idéias, pensamentos ou normas,
derivam se reconduzem e/ou se subordinam (ROCHA, 2004,
p.63).

Desta feita, nos principios, temos o caminho seguro para a correta
interacdo das normas juridicas e a conseqiente subsungéo aos fatos concretos,
ja que, como destaca Celso Anténio Bandeira de Mello, principio vem a ser:

[...] o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia.
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Destaquemos entéo os principios gerais das relagdes de consumo na carta
constitucional:

Dignidade da Pessoa Humana. Inscrito no inc. Ill do art. 1 ° da Constituigao
Federal, & fundamento de todo sistema juridico. Nao se trata da dignidade
enquanto valor individual que se aproxima da honra subjetiva, mas da dignidade
enquanto pressuposto da vida humana, ou seja, vida digna que se concretiza com
a realizagdo dos mandamentos do art. 6° e caput do art. 225 da Constituicio
Federal. A dignidade da pessoa humana n&o é mero instrumento de retérica, mas
o direito de toda pessoa de viver num meio ambiente ecologicamente equilibrado,
tendo garantido o direito a educagéo publica e de qualidade, a saude, ao trabalho,
a moradia, ao lazer, & seguranga, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade
e a infancia e a assisténcia social. No Codigo de Defesa do Consumidor, esse
principio evidencia-se no caput de seu art. 4°, ja que a Politica Nacional das
Relagbées de Consumo tem, por objetivo, o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegao de
seus interesses econdmicos € a melhoria da sua qualidade de vida. Alias, o
préprio caput do art. 170 da Constituicho Federal estabelece que a ordem
econdmica tem por fim assegurar a todos a existéncia digna.

Isonomia. Indaga-se se a Lei n. 8.078/90 € inconstitucional por estabelecer
a defesa de um dos entes das relagdes de consumo, ferindo, por conseguinte, o
principio constitucional da isonomia. A resposta é negativa. Pelo contrario, o CDC
cumpre fielmente o mandamento da isonomia. O que se busca é a igualdade real
e nao a formal. O Cédigo de Defesa do Consumidor nada mais faz do que cumprir
as determinagbes do art. 5°, XXXIl (O Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor), do art. 170, V, da Constitui¢ao Federal, e art. 48 dos Atos
das Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias. Ele trata os desiguais (consumidor e
fornecedor) de forma desigual (protegendo o consumidor), na exata medida de
suas desigualdades. Ao proteger e instituir instrumentos de defesa do
consumidor, o0 CDC esta reequilibrando os pratos da balanga, e estabelecendo a
igualdade real.

Liberdade (arts. 1°, IV; 3° I, 56° IV, VI, IX, LIV, LXVII, e 170 da
Constituigdo Federal). O principio constitucional da liberdade é aplicavel sobre
diversos aspectos as relagbes de consumo. Aos fornecedores é dada a liberdade

para empreender atividade, por vezes, lucrativa (livre iniciativa), mas tendo como
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um de seus limites a defesa do consumidor (inc. V do art. 170 da Constituigao
Federal), consubstanciada principalmente no dever de garantir prego, qualidade e
seguranca. Por isso dizemos que o Estado, nas relagbes de consumo, optou pelo
dirigismo econdmico, intervindo para proteger o consumidor. Com isso, o CDC
indiretamente coibe a concorréncia desleal, servindo de instrumento protetor da
livre concorréncia. Ao consumidor € dada a liberdade de contratar produtos e
servigos, embora essa liberdade esteja restrita (ja que, como veremos, o contrato
de adesao é a regra nas relagbes de consumo).

Informagdo. Assim como a liberdade, o principio da informagéao tem ampla
aplicagdo nas relagées de consumo. Os fornecedores tém o direito de informar o
consumidor, divulgar seus produtos e servigos (arts. 5°, IX, e 220 da Constituicao
Federal). Ao consumidor & dado o direito de se informar (art. 5°, XIV da
Constituicdo Federal) e de ser informado sobre produtos e servigos, direito
fundamental para municiar a manifestagdo de sua vontade na aquisi¢do. Como
decorréncia desses principios, que, como veremos, estdo presentes em diversos
dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, temos o principio do Controle
da Publicidade.

Controle da Publicidade. Como veremos, a publicidade & forma sofisticada
de oferta, principal instrumento dos fornecedores para apresentarem ao mercado
a sua producao. No mercado de massas global no qual esta inscrita a sociedade
brasileira, a publicidade & ferramenta obrigatéria. Por trabalhar com sofisticadas
técnicas de imagem e som, com alta tecnologia, a publicidade possui alto poder
persuasivo, atingindo e orientando a vontade dos consumidores. Por essa razéo,
a Constituicdo Federal preceitua que compete a lei federal estabelecer os meios
legais que garantam, a pessoa e a familia, a possibilidade de se defenderem de
programas de radio e televisdo que veiculem propaganda de produtos, praticas e
Servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente. Consigne-se que,
pelo texto constitucional, a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restricées legais e contera,
sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso
(art. 220, Il, §§ 3° e 4° da Constituigdo Federal restricdo legal é feita pela Lei
Federal n° 9.294 de 15 de julho de 1996, regulamentada pelo Decreto n°2.018, de
1 de outubro de 1996.

Principio da Eficiéncia. O Estado € um dos principais fornecedores no




27

mercado de consumo. Esse principio, presente inicialmente no Cédigo de Defesa
do Consumidor, foi introduzido em nossa carta maior pela Emenda Constitucional
n°. 19, de 4 de junho de 1998, e encontra-se positivado em seu art. 37. No Cédigo
de Defesa do Consumidor, ele se encontra no inc. VIl de seu art. 4°, positivando
como principio geral da politica nacional das relagées de consumo a
racionalizagéo € melhoria dos servigos publicos.

Superada a analise dos principios constitucionais, faz-se imprescindivel a
identificagao dos pélos de interesse (consumidor/fornecedor) e do objeto (produto
ou prestagao de servigo) inerentes as relagdes de consumo. Para tanto é preciso
delimitar os conceitos de consumidor, fornecedor, produto e servigo. Com isso,
identificaremos as relagfes submetidas ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
resolvendo de forma segura a sempre cogitada questdo do campo de aplicagdo
da Lei n. 8.078/90.

O sistema adotado pelo nosso processo civil determina, previamente,
quem podera sair prejudicado com a nao produgao da prova, sendo que, o juiz, na
sentenga, somente vai valer-se das regras inerentes ao énus da prova quando
esta ndo estiverem nos autos ou forem insuficientes.

No CDC , a regra e diversa. Isto porque a previsdo da inversao do 6nus da
prova é uma excegéo a regra geral trazida pelo CPC e ser adotada se o juiz
verificar a presenc¢a dos requisitos previstos na lei, em cada caso concreto e apés
a andlise subjetiva do julgador.

Vale dizer que, nas relagdes em que vigem as normas consumeristas,
onde os critérios para aplicacao da inversao nao dependerao exclusivamente da
lei e nem se dara de forma automatica e predeterminada, mas com base na livre
apreciagdo do juiz e ap6s analise de cada caso em particular, as partes teréo
ciéncia sobre quem recaira a incumbéncia do énus da prova, apenas no momento
em gue se pronunciar o juiz da causa, que podera decidir pela transferéncia deste
dénus para o réu.

E neste ponto que se encontra a relevancia do momento da inversdo do
onus da prova.

A regra de distribui¢do do 6nus da prova no processo civil é de conhecimento das
partes, conforme a inteligéncia do art. 333 e seus incisos. E distribui¢so legal do 6nus da
prova, pois que, somente na auséncia ou insuficiéncia desta, portanto, ao final do

julgamento, é que o juiz devera verificar a quem incumbia o 6nus de trazé-las ao processo.

b
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Do exposto, torna de facil percepgao que, em se tratando da regra geral
trazida pelo CPC, a verificagdo da incumbéncia do 6nus da prova somente tera
relevancia quando do julgamento da lide, no momento em que o juiz, ao analisar o
conteudo dos autos, néo encontrar provas suficientes acerca dos fatos alegados e
debatidos. Constitui, consoante afirma a esmagadora maioria da doutrina, regra
de julgamento.

Diante da regra geral do CPC, é indiscutivel que o momento processual
para verificagdo da incumbéncia dnus da prova seja a sentenca, uma vez que foi
assegurado e previamente esclarecido as partes, durante toda a instrucéo
probatéria, as regras aplicaveis em caso da auséncia de material probatério, o
que, certamente, garante a liberdade para produgdo ou n&o as provas
necessarias a obten¢édo um provimento jurisdicional favoravel.

Entretanto, ndo é esta certeza que vigora no CDC. A inversdo nao é
automatica e pro isso nao pode ser considerada, tal qual no processo civil, como
regra de julgamento.

Consoante brilhantemente expbe Rizzatto Nunes (2004, p. 44) "Este
pensamento estd alinhado com a distribuicdo do 6nus da prova do art. 333 do
CPC e nao com aquela instituida no CDC."

Para este autor, € possivel chegar a esta conclusdo através de um
raciocinio de singela légica, consistente em ser preciso que o juiz se manifeste no
processo para saber se a hipossuficiéncia foi reconhecida ou se a
verossimilhanca esta presente.

Conclui ndo haver sentido "diante da norma do CDC, que ndo gera
inversdo automatica, que o magistrado venha a decidir apenas na sentenga
respeito da inversao, como surpresa a ser revelada para as partes”. (2004, p.136)

Certamente, quanto as excec¢des, devemos procurar aplicar as regras que
se adaptem as suas particularidades, mormente quando estiver em cheque o
respeito e a preservagao de principios constitucionais e processuais, bem como a
observagéo da justica.

Neste sentido, Rizzatto apresenta a seguinte solugdo quanto ao momento
processual mais adequado para manifestar-se 0 magistrado acerca da inversao
do 6nus da probandi" o momento processual mais adequado para a decisao
sobre a inversdo do 6nus da prova é o situado entre o pedido inicial e ©

saneador.” (2004, p.138)

I
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Ainda que seja este momento processual trazido por Rizzatto mais
adequado do que a sentenga, por todos os motivos aqui sustentados, ndo nos
parece ser este o0 melhor momento. Vejamos.

Frise-se que, diante do prescrito pelo nosso CPC, devera o juiz, antes de
resolver a questdo do 6nus da prova, fixar os pontos controvertidos e determinar
as provas a serem produzidas pelas partes, cujo momento é o despacho
saneador.

E, assim, no préprio saneador o momento mais adequado para seja
declarado pelo juizo invertido o énus da prova, quando o juiz tera os elementos
necessarios para fixagédo dos pontos controvertidos e decidira as provas a serem
produzidas e a quem incumbira este dnus, garantindo desta forma, a consecugao
do devido processo legal, o contraditério e ampla defesé, possibilitando as partes
se insurgir contra esta decisdo através do recurso adequado, em um momento
processual no qual ainda estaria assegurada uma possivel produgdo de prova em
caso de decisao desfavoravel, permitindo-lhes, assim, optar por produzir ou nao
as provas que acharem necessarias, com a devida conotagdo de énus e nao de
obrigacao conferida por uma inversao na sentenga.

Com relagéo aos processos que tramitam perante os Juizados Especiais
Civeis, é de dificil solugdo sobre qual seria momento de declaragdo da inverséao
do 6nus da prova. Isto porque a Lei 9.099/95 nao prevé juizo de admissibilidade,
assim como & comum a audiéncia de conciliagdo ser presidida por juiz leigo
quando somente a posteriori, por ocasido da instrugdo do feito, &€ que o Juiz
togado tera acesso aos autos.

Diante deste quadro, interessante solugdo apresentou Alexandre
Domingues Martins Bandeira (2003, p.95), a qual aderimos e passamos a

transcrever:

[...] Uma outra mudanga que deveria ser realizada seria um juizo
de admissibilidade nos Juizados Especiais Civeis, onde os juizes,
nos casos em que envolvessem relacdo de consumo, apreciando
as provas juntadas, verificariam de pronto se o consumidor & ou
nao hipossuficiente.

Permito-me acrescentar que este juizo de admissibilidade deve ser
exercido pela autoridade julgadora no inicio da audiéncia de instrugéao.



CAPITULO 02 O ONUS DA PROVA NAS RELACOES DE CONSUMO
2.1 A evolugao do direito processual civil e do consumidor

O direito processual civil brasileiro estd vivenciando nas Gltimas décadas
mais uma etapa de sua renovagdo. Muito longe do primeiro passo que
proporcionou sua autonomia do direito material, ocorrida no século passado, hoje
0 processo se volta aos seus consumidores e a qualidade de seus resultados.

Se de inicio, o processo era mera tradugéo formal de prerrogativas também
formais do cidadao, atualmente se afigura muito mais como instrumento efetivo de
garantias fundadas no devido processo legal e no sistema politico constitucional,
afastando-se de qualquer possibilidade de denegagdo da Justiga ou violacao de
direito fundamental.

Vencidas as duas primeiras ondas renovatérias do processo — destinadas a
garantir tanto a assisténcia judiciaria como o reconhecimento e tutela dos
interesses difusos, vive-se o desejo em alcangar a universalidade da jurisdicéo.

Pretende-se, deste modo, questionar a qualidade do servigco jurisdicional,
inventariando as caréncias e obstaculos do atual sistema para confronta-las com
as alternativas que viabilizam solu¢des adequadas.

O processo se traduz como instrumento — revolucionario — a servigo da
espiral progressiva e coletiva dos direitos, partindo-se do individual para o meta
individual. Sua tendéncia é tutelar a quarta gera¢ao dos direitos — apds a tutela
das liberdades publicas, dos direitos econdmicos e sociais e dos direitos meta
individuais, através de sua projegdo mundial.

A atual metamorfose da ciéncia processual exige um repensar de seus
institutos, redimencionando-os sob uma ética macroscépica. Justifica-se esta
postura a partir do momento em que ha a violagdo em massa de direitos e néo se
admite mais a postura de fragmentagdo das demandas, amparada pela leitura
classica do art. 6° do CDC.

O processo pretende, entdo, valorizar suas qualidade de efetivo, pois se
mostra como canal apto para atingir a educagéo, a paz social, o bem comum,
além de oferecer um provimento justo e legitimo; de instrumental, porque

inequivoco seu grau de utilidade e eficiéncia.
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A reavaliagdo dos institutos processuais podera aplacar os 6bices que
impedem a realizacéo destas qualidades (efetividade e instrumentalidade). Com o
oferecimento de tutela jurisdicional adequada, eficaz e célere, é possivel atingir a
justica acessivel e participativa, ideal a que estdo comprometidos os operadores
do Direito sintonizados com a nova ordem processual.

Esta renovagéo do processo se reflete na necessidade em se proteger
direito indivisiveis de um numero indeterminado de pessoas, relativos,
principalmente, aos consumidores e ao meio ambiente.

E neste contexto revoluciondrio de expansao da tutela
jurisdicional que se insere o Cddigo de Defesa do Consumidor.
Pretende naoc sd resolver o maior numero de conflitos como
também jurisdicionalizar a imensa gama de litigios pelo Estado
gue nao sioc levados para apreciagdo e que, por isto, guardam
alto grau de litigiosidade contida, que rege a imperiosa
necessidade de reestruturagao. Y

A nova tendéncia do direito processual civil & questionar o bindmio direito-
processo e sua relativizagao frente ao conceito de tutela jurisdicional, enquanto
meio para a efetiva satisfagéo das pretensdes.

Sao estas as bases que projetam a analise do Codigo de Defesa do
Consumidor e, em especial, do momento processual da inversdo do énus da

prova.
2.2 Conceitos Basicos

Para um melhor entendimento sobre todo o assunto se faz necessario o

conhecimento de alguns conceitos basicos que regem os processos aqui

abordados.
2.2.1 Conceito de prova

O conceito tradicional de prova adotado, ou, pelo menos repetido, por boa
parte da doutrina juridica, a tem, com algumas variaveis, reconhecido como o
meio de obtengdo da verdade dos fatos no processo.

Nesse sentido, a prova seria o instrumento pelo qual o juiz se utilizaria para

]
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definir a verdade dos fatos que efetivamente ensejaram a lide, e sobre os quais
concluira sua atividade cognitiva. Para Colore, considerada em seu sentido
processual, a prova &, portanto, um meio de controle das proposicées que os
litigantes formulam em juizo.

Conforme os ensinamentos de Chiovenda, provar significa formar a
convicgdo do juiz sobre a existéncia ou nao de fatos relevantes no processo. Por
si mesma, a prova em geral da verdade dos fatos nao pode ter limites; mas a
prova no processo, ao revés da prova puramente logica e cientifica, sobre a
limitag@o na necessidade social de que o processo tenha um termo; transitado em
julgado a sentenga, a investigagdo dos fatos da causa preclude-se definitivamente
e, a partir desse momento, o direito ndo cogita mais da correspondéncia dos fatos
apurados pelo juiz a realidade das coisas, € a sentenga permanece como
afirmacgdo da vontade do Estado, sem que influéncia nenhuma exerca sobre o seu
valor 0 elemento l6gico de que se extraiu.

O préprio Codigo de Processo Civil Brasileiro induz a essa conceituagao a
medida que coloca a prova como instrumento de obtengao da verdade dos fatos,
em que se funda a agao ou a defesa.

Observe-se que esses fatos somente dependem do procedimento
probatério na exata medida em que sejam tidos como controversos, Os fatos
aceitos, ativa ou passivamente pelas partes, nao dependem, pois, da prova, e por
iss0, estdo aptos a receber a avaliagdo judicial como suportes de sua deciséo.

O texto legal determina que as provas tém a finalidade de obter a verdade
dos fatos. Resta saber o que significa a palavra "verdade" sobretudo tendo em
vista a finalidade e limitag6es do processo civil enquanto manifestagdo humana e
cultural.

Exatamente, por isso, é preciso verificar a priori se a verdade pode ser
obtida pelo processo em si e mais, se é possivel formular um conceito que
explicite o que realmente contém o conceito da prova.

Para além da definigdo legal que parte do pressuposto de ser possivel o
alcance da verdade fatica no processo, € preciso tentar sistematizar uma re-
significagdo que efetivamente reconhega a complexidade do instituto.

Ovidio Baptista da Silva (2002) ressalta que, no ramo da ciéncia juridica,

nem sempre a prova de um fato demonstrara, necessariamente, a veracidade de

sua existéncia.
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A prova pode ser conceituada como o meio de representacédo dos fatos
que geraram a lide no processo, tendendo essa representagdo a equivaléncia
limitada e ndo & perfeita identificagdo entre o objeto representado e o objeto
representante.

A prova também pode ser conceituada como todos meio de confirmagéo ou
nado de uma hipétese ou de um juizo produzido no cursc do processo. Sendo,
assim, um teste de coeréncia entre a formulagao e o provavel suporte fatico da
demanda.

Em qualquer dos conceitos por nés antes apontados, observa-se que a
prova néo € apresentada como meio de obtencio da verdade (e veremos que ndo
ha como pensar diferente) e sim como instrumento de formagao de um raciocinio
juridico dotado de for¢ca em decorréncia de seu proferimento por uma autoridade
judiciaria.

Nesse sentido, para introduzir o problema, conceituamos essencialmente a
prova como a tentativa de demonstracao objetiva dos fatos controvertidos com a
intencao de facultar ao juiz a formag¢ao de uma hipotese razoavel que possa ser

adotada como suporte fatico para a formulagéo de uma deciséo.

2.2.1.1 Principios da Teoria da Prova

Dentre os principios que informam a Teoria da Prova, podemos destacar
dentre eles, o principio dispositivo, o principio da oralidade e o principio da prova
livre. O principic do 6nus da prova sera estudado posteriormente com maior

énfase.
2.2.1.2 Principio dispositivo

Para Pontes de Miranda (2005}, o juiz ndo pode levar em conta, na sua
apreciacdo do feito, a qualguer momento, fatos que néo foram alegados pelas
partes, nem formar sua convicgdo com os meios que, propostos pelos litigantes,
nao se produziram com observancia das regras legais.

Conforme o art. 130 e art. 132, paragrafo unico, ambos do Cédigo de
Processo Civil, foi atribuido ao juiz determinar as provas necessarias a instrugéo

do processo e ao mandar repetir, caso entender necessario, as provas ja
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produzidas.

2.2.1.3 Principio da oralidade

Pela determinagdo do art. 336 do Coédigo de Processo Civil, salvo
disposi¢do em contrario, as provas devem ser produzidas em audiéncia. O que se
busca e dar celeridade ao processo e produzir, quando necessario, as provas
necessarias na audiéncia de instrugéo e julgamento.

Siegmund Heelmann (In: COUTURE, 2003 p.83), tratando da oralidade do
processo civil austriaco, reflete que a justica rapida e barata s6 pode ser
conseguida pelos principios da oralidade, concentragdo, imediatidade e
autoridade judicial, pondo termo aos abusos e rodeios do processo escrito. E
complementa, dizendo que o processo oral influi inclusive na moral processual,
principalmente por causa da disparidade entre as despesas do processo rapido e
o proveito eventual oriundo da morosidade processual.

No sistema brasileiro, o principio da oralidade conduz a predominancia da
palavra, porém sem excluir a escrita, permanecendo em momentos culminantes

do processo como em quando da produgéo da prova oral.

2.2.1.4 Principio da prova livre

O disposto no art. 332 do Cddigo de Processo Civil, prevé que todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados no
Caodigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agéo ou
defesa. Complementam esta disposi¢éo legal e o referido principio, os incisos LVI
(inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos), X a XlI (inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra, da imagem, do domicilio, da
correspondéncia, e das comunicagdes telegraficas e telefénicas).

Em vista disso, existindo legalidade e moralidade, o meio tido como habil
para o encaminhamento da verdade real e processual, ndo permitindo a utilizagao
da ilicitude, pelo uso de meios moralmente ilegitimos, uma vez que essas

situagdes seriam incompativeis com a seriedade e segurancga da justica.
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2.2.1.5 Destinatario da prova e motivacéo

Pois bem, vimos que o Juiz ndo precisa formular uma certeza acerca dos
fatos controvertidos, mas Ihe basta firmar um juizo de probabilidade que permita
afastar as duvidas razoaveis.

O que se vé na transicdo dos estados intelectuais do Juiz no processo é
que ele parte de uma ignorancia completa acerca dos fatos e & medida que o
tramite vai se desenvolvendo ele passa a forma juizos provisoérios.

Desses juizos provisérios sera extraido o mais conforme com o que foi
produzido em termos probatérios, isto &€, diante do que foi demonstrado pelas
partes e pela propria agdo instrutéria autdnoma do Juiz, cabera a este formar uma
decisdo que adote a hip6étese mais provavel como suporte fatico.

Como estamos no campo das probabilidades, o juiz devera motivar sua
escolha, isto &, determinar porque selecionou racionalmente sua hipétese como a
mais provavel.

E evidente que, em se tratando de sistema processual regido pelo principio
do convencimento racional do juiz, cabera a ele motivar racionalmente a sua
decisao, isto €, expor o seu raciocinio. Sem essa argumentacao nao se pode ter
como cumprida a exigéncia constitucional e legal de motivagéao.

E de se observar que a exigéncia de motivagéo é outro dos conceitos cujo
reducionismo tem levado a um grave efeito social. A motivagdo atende a
necessidade das partes de entenderem os motivos pelos quais o Juiz foi levado a
concluir desta ou daquela maneira, mas também, como efetivo meio de controle
jurisdicional e social.isso porque a motivagédo da decisdo expde o raciocinio
judicial a validagéo social. E a partir da motivagdo que se pode avaliar em termos
extra-juridicos se a sociedade concorda com o contetdo axiolégico da decisdo. A
motivacdo permite aos individuos avaliar o conteudo moral, ético, econémico,
entre outros aspectos, da decisédo e formar o refluxo no senso comum do que é e
0 que nao é justo. |

Pode ocorrer, inclusive, de o juiz nao ter condigdes objetivas de formular
sequer uma hipoétese que considere razoavelmente provavel, e nesse caso surge
a importancia da atribuigcdo do énus da prova.

A atribuicdo do onus da prova se constitui como instrumento de

exteriorizacdo de dois valores: o de facilitar a atividade jurisdicional e o da



eqlidade.

Determinar o énus probatério a cada uma das partes assegura ao juiz um
modo de decidir quando enfrentando uma divida consistente. Isto &, em duvida,
apds a instrugéo probatdria, o juiz devera julgar conforme a desincumbéncia de
cada parte de seu 6nus. E, assim, um meio de permitir o Juiz o cumprimento de
seu dever legal de decidir a lide.

Em todo o caso, sempre, o raciocinio judicial esta sob avaliagao conforme
0 exposto na sua motivagdo, que, em Ultima instdncia deve seguir um
procedimento de coeréncia racional. '

Com isto, impde-se ao juiz ndo somente que exponha suas razdes para
julgar do modo como julgou, mas, € principalmente, que aponte a coeréncia de
suas conclusdées com os dados que foram obtidos no processo.

Isso significa que a motivagéo judicial mais que tudo exige uma forma
ordenada, coerente e justificavel de raciocinio que adentra ao campo da
argumentagao juridica.

Ao decidir, e, assim, valorar a prova, o juiz constrdi um raciocinio que deve
se apresentar correto sob o ponto de vista dos meios de avaliagdo do
pensamento juridico, tema qgue passamos a melhor analisar no item seguinte.

1

2.2.1.6 Tarifagao das provas

O CPC em seu art. 332 traz que todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos sdo habeis para provar as verdades dos fatos, em que se
funda a acdo ou defesa, 0 mesmo ainda elenca o depoimento pessoal, que pode
ser solicitado pelo juiz em qualquer instante do processo, a confissao, quando a
parte admite a verdade do fato, a exibicdo de documento ou coisa, a prova
testemunhal e a prova pericial que & obtida através da vistoria ou avaliagéo.

Existem trés critérios para a valoragao das provas no CPC séo eles:

Prova legal. E a propria lei quem fornece o valor da prova, ndo outorgando
ao juiz discricionalidade ao julgar. Muito embora seja um sistema em desuso,
nosso Codigo de Processo Civil ainda traz alguns resquicios de prova legal
quando impede a prova exclusivamente testemunhal em contratos verbais com
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L

valor superior a dez salarios minimos, fixa limite maximo de dez testemunhas por

processo, etc.

Convicgdo intima. Nosso sistema constitucional veda expressamente o
julgamento nao fundamentado, com base apenas na convecgao intima. Por isso a
existéncia do impedimento previsto no art. 134, Ill, e o contido no art. 409,1. a
unica excegdo, também de nivel constitucional, € o julgamento soberano do
Tribunal do Juri, em que o jurado nédo é obrigado a fundamentar o porqué de sua

conclusao quanto a autoria e materialidade do delito doloso contra a vida.

Livre convencimento motivado (persuasdo racional). E exigéncia
constitucional que toda decisdo seja devidamente motivada pelo que consta dos
autos, limitada ao pedido formulado pela parte, e obtida mediante a aplicagdo das
regras processuais formais. E o sistema adotado pelo ordenamento patrio.

O direito Processual Civil trabalha em cima do principio da verdade formal,
pelo qual diferentemente do principio da verdade real, admite ficcoes e
presun¢des processuais, ndo buscando descobrir assim como realmente os fatos

se passaram, contentando-se apenas com o que foi apresentado nos autos.
2.2.2 Prova nas relagdes de consumo

Ha algumas preliminares que necessitam de resolugao para que possamos
compreender adequadamente a tematica relativa a distribuigdo do énus da prova

e as disposicoes pertinentes no Cadigo de Defesa do Consumidor.
2.2.2.1 0 énus da prova e o CDC

E bom relembrarmos, que o CDC é um sistema juridico que basta por si,
autdbnomo, a regular as relagbes de consumo, e que o surgimento do CDC
resultou da necessidade imperiosa de regulamentar uma relagao juridica
caracterizada por fendmeno essencialmente de massa, decorrente da
konsumgelleshafe, como anotam os alem&es. A sociedade de consumo, como
bem adverte Antonio Herman V. Benjamim é caracterizada pela produgéo em

massa e pelo consumo em massa.
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Os instrumentos juridicos postos a disposicdo dos membros da sociedade
mostraram-se ineficientes, pois cada vez mais € flagrante um profundo vacuo
econdmico entre os diversos escaldes da sociedade. De um lado, os
economicamente mais bem aquinhoados e, de outro, a sofrida classe média.

Quem nao enfrentou situagdes em que, na condi¢ao de consumidor, nio
teve assegurado o seu direito?

Os produtos muitas vezes nao funcionam, e quando o faziam,
apresentavam defeitos. As diversas reclamagbes ndo encontravam eco, e o
Judiciario ndo se mostrava adequadamente instrumentalizado, com a existéncia
de regras claras e definidas para a boa prestagao jurisdicional.

Juizes atentos aos reclamos da sociedade eram obrigados a aplicar as
regras contratuais inscritas no Codigo Civil ou Coédigo Comercial, onde o
liberalismo imperava.

Tornou-se necessario surgir uma legislagdo propria para as relagbes de
consumo, ja que os instrumentos até entdo existentes, exceto a Lei 7.347 de
24.7.85, ainda assim muito pouco disciplinadora a respeito, nao continham regras
ajustadas a essa nova faceta da ciéncia juridica.

Dai porque a preocupagédo do legislador nacional em pdr a disposi¢céo da
sociedade normas que protegessem a saude, os negdcios juridicos em sua 6rbita
contratual ou pré-contratual, bem como seus prolongamentos processual e penal.

Para bem se compreender as regras da distribui¢fio probatéria em sede de Codigo
de Defesa do Consumidor ¢ indispensavel lembrar que o Codigo, como regra geral, adotou

a responsabilidade objetiva, tal como prescreve os arts. 12, 14 da mencionada lei.

Em relagdo aos profissionais liberais, a lei consumerista estabeleceu a
responsabilidade civil subjetiva, mediante a verifica¢gdo de culpa, tal como dispbe
o artigo 14, §4° do CDC.

Nao passou também, despercebido o enfoque contratual, com a proibicéo
de clausula contratual que imponha o encargo probatério em prejuizo do
consumidor, consoante dispde o art. 51, VI do CDC.

Ademais em relacdo a publicidade, ¢ Codigo também tratou de disciplinar a
matéria atribuindo a distribuicdo da carga probatéria quanto a veracidade e
corre¢ao de informagéo ou comunicagdo publicitaria ao patrocinador, conforme o

art. 38 do CDC.
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Finalmente, o Cédigo inclui como direito basico do consumidor, a
facilitagéo da defesa do seu direito, inclusive com a possibilidade da inversao do
onus da prova, tal como prescreve o artigo 6°. inciso VIII.

A essa altura, se realga uma questdo: o Cédigo de Defesa do Consumidor
alterou as regras do 6nus da prova estabelecido no art. 333 da Lei instrumental
brasileira?

A resposta negativa se impde. Com efeito, em principio, compete ao autor
provar o fato constitutivo do seu direito. Ao demandado demonstrar os fatos
extintivos, impeditivos ou modificativos ao direito do primeiro.

Falou-se, em principio, em relagdo ao demandante, porque o Cdédigo
permite, como veremos adiante, a inversdo do encargo probatério em beneficio
do consumidor (art. 6°, VIII, CDC).

As regras da distribuicdo do encargo probatério no art. 333 do CPC séo
plena e integralmente aplicaveis nos pleitos judiciais que tenham como matiz os
direitos substanciais reconhecidos no CDC.

Ora, as normas de distribuicdo de carga probatéria, se dirigem em regra,
ao destinatario maior da prova: o Magistrado. Em todo o debate travado pelos
doutrinadores em relagéo as teorias do 6nus probandi, resultou cristalino que
quem deve provar tem apenas e tdo somente o fardo de demonstrar os
pressupostos da norma reguladora que |Ihe é favoravel ao seu pedido deduzido.

Substancialmente, como ja deduzido, o Cédigo € um micro sistema,
autbnomo e independente, mas instrumentalmente se socorre das regras e
principios gerais que norteiam o CPC, exceto quando diferentemente regule, tal
como nos casos de intervengao de terceiro, coisa julgada, e etc.

Séo essas as questdes que passamos a enfrentar, sem, todavia, esquecer

que o tema é novo, com muita divergéncia a respeito.

Onus da Prova: Etimologia da Palavra - Onus deriva do latim 6nus,
significando carga, peso. Onus probandi tem como tradugéo o encargo de provar,
no aspecto de necessidade de provar. Leia-se encargo no sentido de interesse de
fornecer a prova destinada a formagéo da convicgdo do magistrado, no que tange

aos fatos alegados.

Distingdo entre Onus e Obrigagdo nas relagbes juridicas processuais - E
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imprescindivel a distingdo entre dnus e obrigagdo. Em regra a obrigacdo esta
ligada ao direito material, onde requer uma conduta de adimplemento ou
cumprimento, certo que a omissdo do devedor podera resultar na sua coergao
para que cumpra a obrigagéo. Ja o 6nus & uma faculdade que a parte tem, néo se
sujeitando a coergéo, mas aos efeitos que a passividade e a inércia resultarzo.

Arruda Alvim (2006, p.73) coloca outra distingdo importante entre o énus e
obrigagéo, que "é a circunstancia de esta Ultima ter um valor e poder, assim, ser
convertida em pecunia, 0 que ndo ocorre no que tange ao énus". Com precisao
Carnelutti (In: Ferreira, 1999, p.77) estabeleceu a distingéo entre énus e direito de
provar, onde, para ele:

[...] obrigagéo €& o lado passivo a que corresponde do lado ativo
um direito subjetivo. Pode dizer-se que o direito subjetivo € um
interesse protegido mediante um poder de vontade ou um poder
da vontade concedido para a tutela de um interesse. Obtém-se a
nogdo de obrigagdo invertendo simplesmente a de direito
subjetivo. E a obrigagdo um interesse subordinado mediante um
vinculo; ou em outros termos, um vinculo de vontade imposto pela
subordinagédo de um interesse.

Para Pontes de Miranda (2005) a diferenca entre dever e 6nus esta em que
o dever & em relagdo a alguém, ainda que seja em sociedade, existindo relagao
entre dois sujeitos, um dos quais & o que deve, a satisfagdo € do interesse do
sujeito ativo, ao passo que o énus é em relagdo a si mesmo nao havendo relagéo
entre sujeitos, no qual, satisfazer € do interesse do proprio onerado.

E complementa doutrinando que:

[...] O 6nus da prova é objetivo, ndo subjetivo. Como partes,
sujeitos da relagao juridica processual, todos os figurantes hao de
prova, inclusive quanto a negag¢des. Uma vez que todos tém de
provar ndo ha discriminag@o subjetiva do énus da prova. O énus
da prova, objetiva, regula consequéncia de se nao haver
produzido prova. Em verdade, as regras sobre consequéncia da
falta de prova exaurem a teoria do 6nus da prova. Falta-se a prova
é que se tem de pensar em determinar a quem se carrega a
prova. O problema da carga ou 6nus da prova €&, portanto, o de
determinar a quem vao as consequéncias de se nao provado; ao
que afirmou a existéncia do fato juridico (e foi, na demanda, o
autor), ou a quem contra-afirmou (negou ou afirmou algo que
exclui a validade ou eficacia do ato juridico afirmado), seja o outro
interessado, ou, na demanda, o réu. (MIRANDA, 2005, p.69)
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Ja Giuseppe Chiovenda (2002, p.379) ensina que "(...) somente quando o
autor trouxe provas idéneas para demonstrar a existéncia do fato constitutivo de
seu direito, tem o réu de diligenciar, de seu lado, a sua prova”.

Mas, isto pode ocorrer em dois propdsitos ou o réu tende, somente como ja
foi dito, a provar fatos que provam a inexisténcia do fato provado pelo autor, de
modo direto ou indireto (e dizem-se motivos) e temos dai a simples prova
contraria ou contraprova, ou o réu, sem excluir o fato provado pelo autor, afirma e
prova a inexisténcia do fato que lhe elide os efeitos juridicos, e ai temos a
verdadeira prova do réu, a prova da excegéo.

A questdo do 6nus da prova reduz-se, portanto, no caso concreto, a
estabelecer quais os fatos considerados existentes pelo juiz devem bastar para
induzi-lo a acolher a demanda (constitutivos).

Conclui-se que a inversao do 6nus da prova deve ser deferido pelo juiz
sempre que houver, para seu convencimento, algum fato ou prova que foi
apresentado pelo autor ou pelo réu, independentemente de quem vai produzi-lo,
necessidade de esclarecimento para decidir a demanda, sempre se levando em
consideragao as possibilidades que as partes possuem para produzir tais provas.

O 6nus da prova, no dizer de Echandia (In: Grinover, 2001, p.99) € o poder
ou faculdade de executar livremente certos atos ou adotar certa conduta prevista
na norma, para beneficio e interesse préoprios, sem sujei¢do nem coergdo e sem
que exista outro sujeito que tenha o direito de exigir seu cumprimento, mas cuja
inobservancia acarreta conseqliéncias desfavoraveis.

O principio distributivo atinente ao énus da prova tem base legal no Cédigo
de Processo Civil. De acordo com esse sistema, incumbe ao Autor a prova da
acao e ao réu, da exceg¢ao. De modo mais simples, cada parte tem a faculdade de
produzir prova favoravel as suas alegagdes, o denominado 6nus da afirmagéo.

Resulta ébvio que nenhuma das partes sera obrigada a (ou tera interesse
em) fazer prova contraria as suas alegag¢des, a favor do demandante adverso,
ficando o tema restrito a seara da prova negativa quanto ao fato constitutivo.

Em sede de responsabilidade civil, a Lei 8.078/90, atual Cédigo de Defesa
do Consumidor (artigo 6°, VIII), contém dispositivo que permite a inversao do énus
da prova, desde que verificadas a verossimilhanga do direito e a condicao de

hipossuficiéncia do demandante.




CAPITULO 03 INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO DO
CONSUMIDOR (ESTUDO JURISPRUDENCIAL)

3.1 Previsao legal

A inversdo do 6nus da prova tem seu escopo legal no CDC, (VADEMECUM
SARAIVA, 2006, p.806) Lei n.° 8.078/90, em seu art. 6.°, VIII, no qual dispde:

A facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversido do énus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias.

A Lei 8.078/90 criou esse mecanismo para que, sendo o consumidor
hipossuficiente em relagdo aos conhecimentos técnicos do produto ou da
prestacao de servigo, e possuindo ele alegagbes verossimeis, 0 magistrado possa
determinar a inversdo. A inversdo ope judicis, prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, nao se atém as hipéteses taxativas verificadas por forgca de lei. O
Codigo de Defesa do Consumidor prevé a possibilidade do Juiz inverter esse
onus, quando julgar cabivel, desde que presentes os pressupostos necessarios

para a aplicagdo dessa medida.
3.2 O Titular do Direito a Invoca-lo (o direito a inverséo)

Em sede de responsabilidade civil, a Lei 8.078/90, atual Cédigo de Defesa
do Consumidor (artigo 6°, VIII), contém dispositivo que permite a inversdo do énus
da prova, redundante, porém necessario ressaltar, desde que verificadas a

verossimilhanga do direito e a condigao de hipossuficiéncia do demandante.

3.3 Ainversdo do 6nus da prova no direito do consumidor

O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor tem norma expressa a
respeito da inversdo do 6nus da prova (art. 6.°, inc. VIII).
Assim, o magistrado, analisando o caso concreto, verificara se € caso de

aplicar a mencionada norma.
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A regra € clara e precisa. Constatada a verossimilhanga das alegagées ou
a hipossuficiéncia do consumidor, o juiz devera inverter o énus da prova.
Aqui surge a primeira controvérsia: ha necessidade de preenchimento dos dois

pressupostos ou serd suficiente a existéncia de apenas um deles?

Com relag@o ao primeiro requisito, 0 vocabulo "verossimil" significa "semelhante a

verdade" ou "o que tem aparéncia de ser verdadeiro”.

Antonio Gidi (In: CHIOVENDA, 2001, p. 329) entende que:

[...] verossimil a alegagéo sempre tem que ser. A hipossuficiéncia
do consumidor per se nao respaldaria uma atitude tio drastica
como a inversao do 6nus da prova, se o fato afirmado é destituido
de um minimo de racionalidade. A ser assim, qualquer mendigo
do centro da cidade poderia acionar um shopping center luxuoso,
requerendo preliminarmente, em face de sua incontestavel
extrema hipossuficiéncia, a inversdo do énus da prova para que o
réu prove que e seu carro (do mendigo) ndo estava estacionado
nas dependéncias de shopping e que, nele, ndo estavam
guardadas todas as suas compras de Natal.

Data venia, ousamos discordar, porque nao nos parece acertado esse
raciocinio.

A norma estabelecida no inc. VIII do art. 6.° € clara, ou seja, € necessaria a
presenga de apenas um dos requisitos, porque, se assim ndo fosse, o legislador, a evidéncia,

teria utilizado a conjung@o aditiva "e".

E principio basilar do direito que onde o legislador restringe néo é permitido ao

intérprete ampliar.

No mesmo diapasdo, ad argumentandum, na duavida, decide-se
favoravelmente a parte mais fraca; por analogia, poderiamos trazer a figura penal
do favor rei, ou, do campo da infortunistica, o principio in dubio pro misero,
proclamando, nas relagées de consumo, o in dubio pro consumidor.

Nao podemos esquecer que as regras do diploma legal aqui analisado tém
natureza de ordem publica.

Além do mais, pode acontecer que um consumidor hipossuficiente
apresente uma alegagdo nao necessariamente verossimil, mas, apesar disso, e
até por isso, necessite ser confirmada.

E exatamente o que a lei quer alcancar.
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Sendo o consumidor hipossuficiente, o magistrado esta adstrito a Lei, isto
e, devera inverter o 6nus da prova, porque a norma legal quer dar condigcdes ao
referido consumidor de facilitar a comprovagéo de suas afirmagées. Dai a prova
caber aquele que, em regra, tem dominio e acesso as informacdes
imprescindiveis a solugdo da lide.

Esse entendimento € sustentado também por Carlos Roberto Barbosa Moreira
(1996, p.78):

O ato judicial, devidamente motivado, indicara a ocorréncia de uma dentre
essas duas situagbes: a) a alegagdo do consumidor € verossimil; ou b) o
consumidor € hipossuficiente. O emprego da conjungao alternativa, e néo da
aditiva 'e', significa que o juiz ndo havera de exigir a configuragdo simultanea de
ambas as situagdes, bastando que ocorra a primeira ou a segunda.

Ou seja, sempre ha de se verificar se ocorre no caso concreto uma das
situagdes descritas no texto legal. Para demonstrar claramente a situagéao
busquemos o que a jurisprudéncia entende a respeito do assunto defendido por
Moreira.

No mesmo sentido, por votagdo unanime, a 6. Camara Civil do Tribunal de

Justica do Estado de Sao Paulo proferiu acérdao, cuja ementa estabelece:

Prova - Onus - Inversédo - Cabimento - Agéo de obrigagéo de fazer
- Existéncia de verossimilhanga nas alegagdes do autor (grifo
nosso) - Provas do adimplemento ndo apresentadas pelo
requerido - Inaplicabilidade do art. 333, inc. |, do Cdédigo de
Processo Civil, em face da prevaléncia do art. 6.°, inc. VIIlI, do
Cadigo de Defesa do Consumidor, por ser da norma especifica -
Recurso nao provido.

E ainda:

Prova - Onus - Inversdo - Admissibilidade - Existéncia de
verossimilhanga nas alegagbes do autor - Provas do
adimplemento ndo apresentadas pela requerida - Inaplicabilidade
do art. 333, |, do Cdédigo de Processo Civil, face a prevaléncia do
art. 6.°, VIIl, do Cédigo de Defesa: do Consumidor, por ser norma
especifica - Recurso ndo provido. (Aplica-se a regra da inversao
do 6nus da prova, visto que ha verossimilhanga nas alegagdes do
autor.)" (TJ SP 1994)

A segunda hipotese, na qual se admite a inverséo, reside na circunstancia
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de o consumidor ser "hipossuficiente", termo que AURELIO BUARQUE DE
HOLANDA registra, dando-lhe a acepgdo de pessoa que é economicamente
fraca.

O conceito de hipossuficiéncia, entretanto, deve ser entendido: partir da
finalidade da norma, que é a de tornar mais facil, no campo especifico da
instrugéo probatéria, a defesa dos direitos do consumidor.

No voto proferido pelo relator Ministro Waldemar Zveiter, a adogéo da tese
referente a exigéncia de apenas um dos requisitos é confirmada, como se vé da

seguinte ementa:

Responsabilidade civil - Prova - Vitima de um ferimento simples
no dedo que, apés o atendimento médico-hospitalar, teve a
extremidade do membro amputada devido a um foco infeccioso -
Inversdo do 6nus da prova para que o médico e o hospital
comprovem que o atendimento foi adequado - Aplicagdo dos arts.
6.°, VIIl, e 14, § 4.°, da Lei 8.078/90 e do art. 1.545 do CC [art.
951 do CC/2002]. ( ... ) Dentro desse contexto probatério deve ser
encontrado o elemento definidor da existéncia ou ndo da culpa
dos réus, sendo esta ensejadora, o fato gerador, do dever de
indenizar, e, tratando- se a controvérsia de uma relagdo de
consumo, posto que o autor € um usuario do servigo médico e os
réus prestadores de tal servigo, resulta cabivel a inversdo do énus
da prova, como promana do art. 6.°, VIIl, do CDC (Lei 8.078/90),
ja que verossimil a alegag¢ao do autor, e, se assim ndo fosse, com
certeza hipossuficiente (grifo nosso), segundo as regras de
experiéncia, pois se encontra o autor em patamar de inferioridade
em relagdao ao médico e ao hospital para discutir a qualidade do
atendimento prestado.(TJ SP, 2004)

Alids, com relagao a hipossuficiéncia é necessario destacar que abrange o
aspecto técnico e também o econdmico - a hipossuficiéncia no sentido de
impossibilidade de produgdo da prova, seja porque néo é acessivel a parte, seja
porque ha invencivel dificuldade que impede acesso a obtencéo de informagdes
nas quais estaria consubstanciada a prova do direito alegado, seja porque existe
o desconhecimento das condi¢des de prestacdo do servigo ou de funcionamento
do produto.

Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2004, p. 124)' ensina que "a
hipossuficiéncia, para fins da possibilidade de inverséo do 6nus da prova, tem
sentido de desconhecimento técnico e informativo do produto e do servigo™. E
especifica sobre o desconhecimento: “de suas propriedades, de seu
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funcionamento vital e/ou intrinseco, dos modos especiais de controle, dos
aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano, das
caracteristicas do vicio etc.".

Nesse contexto, acertado o aresto proferido na Ap. 772.447-6, julgada em
25.05.1998, sendo relator Maia da Cunha, que, por votagdo unanime, anulou a
sentenca apelada:

Prestagdo de servigos - 'Disque 900' - Consumidor que n&o tem
condigbes de demonstrar que néo utilizou os servigos (grifo nosso)
Necessidade da inversdo do énus da prova para que a companhia
telefénica comprove a efetiva realizagédo das ligagdes - Inteligéncia
do art. 6.°, VIII, da Lei 8.078/90.

Ementa da Redagdo: Se o consumidor ndo tem condigées
suficientes de demonstrar que nao utilizou os servigos prestados
por 'disque 900', deve- se inverter o 6nus da prova, cabendo a
companhia telefénica comprovar a efetiva realizagdo das ligagdes,
conforme inteligéncia do art. 6.°, VIII, da Lei 8.078/90.

Impoe-se decretar a nulidade da r. sentenga para que seja realizada prova
destinada a verificagdo de que as ligagdes foram efetivamente feitas. E que a
digna Juiza sentenciante nao determinou a inversédo do énus probatério, o que
deveria ter feito pela evidente incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor a
prestacdo de servicos feita através da apelada Insere-se o autor na condicdo de
consumidor e tem direito a inversado probatéria a que alude o art. 6.°, VIII, da Lei
8.078/90. Tal se da pelo fato de o consumidor assinante ndo ter condigbes
suficientes para a demonstragdo de que néo fez as ligacdes do seu terminal. A
apelada incumbe o dever de registrar as chamadas telefénicas partidas desta ou
daquela linha, particularmente as que se destinam a servigcos especiais ligados ao
disque 900, cujo controle & obrigatério ndo s6 para a correta cobranga do
consumidor usuario mas, também, para o repasse do que & devido ao prestador
de servigo.

Tudo sem contar a inviabilidade de o autor realizar prova negativa
consistente na demonstragdo de que nao realizou as ligagdes cuja cobranca €
efetuada pela Telesp. :

Obrigatéria, portanto, na hipétese dos autos, a inverséo probatéria de que
cogita o dispositivo legal mencionado.

Nessa linha de entendimento, pela auséncia de prova da realizagéo dos
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telefonemas que geraram a conta mencionada e questionada, o caminho seria a
improcedéncia da demanda.

Ocorre, contudo, que, no caso, ndo tendo havido a inversdo probatéria pela
digna Juiza sentenciante, durante a fase instrutéria, ficou a apelada sem a
obrigagdo de demonstrar as ligagdes que teriam sido feitas da linha do apelante.
E ficou por ndo |he ter sido dada a oportunidade para tanto, certa que estava de
caber ao autor o énus de demonstrar a veracidade dos fatos alegados na inicial.

Haveria nitido cerceamento de defesa se esta Egrégia Corte, considerando
devida a inversao probatéria por conta do disposto no art. 6.°, VIIl, da Lei
8.078/90, nao facultasse a apelada a demonstragdo de que as ligagdes partiram
realmente da linha telefénica do apelante, sendo este, vale mencionar, o ponto
principal de que se vale para o pagamento da conta sem as ligagdes do disque
900.

Por isso que, de oficio, considerando aplicavel a inversdao do &nus
probatério, que fica expressamente consignado, cumpre anular a r. sentenga
para, antes de outra ser proferida, facultar a apelada a prova de que as ligagées
tém origem na linha telefénica de titularidade do apelante. Por tais razées, e para
o fim acima especificado, € que, de oficio, anulam a sentenga apelada. (TJ SP,
2000)

O julgado retrata a hipétese de hipossuficiéncia no tocante a
impossibilidade de produzir a prova, por ser absolutamente inviavel ao
consumidor provar que nao fez as ligagdes langadas em sua conta telefénica.

Contrario senso, se o material objeto de prova esta em poder do
consumidor, ndo ha que se falar em inversao - é o que se infere do acérdao, cuja

ementa segue:

Indenizagéo - Responsabilidade civil - Danos morais - Auséncia de
prova dos fatos alegados - Pedido improcedente - Sentenca
mantida - Pretendida inversdo do énus da prova, com apoio no
Caédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor - Inadmissibilidade,
uma vez que o material, que seria objeto de prova, estava em
poder dos demandantes - Recurso nao provido(TJ SP, 2000).

No que concerne a hipossuficiéncia econdmica, isto é, a falta de condigao
financeira, a 3. Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo

decidiu: "Onus da prova - Inversdo postulada com sucedaneo no CDC, para o
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efeito de deslocar a contraparte o custeio de pericias - Improcedéncia -
Realidades processuais materialmente distintas - Agravo desprovido”. (TJ SP,
2000) '

No mesmo diapaséo, julgado assim decidiu:

Prova - Onus - Inverséo - Condigéo de hipossuficiéncia técnica, e
nao econdmica - Regra do art. 6.°, inc. VI, do Cédigo de Defesa
do Consumidor que, no caso, n3o se estende ao encargo de
custeio da pericia determinada de oficio - Incidéncia, na hipétese,
do art. 19, § 2.°, do Cddigo de Processo Civil- Recurso provido
para esse fim. (TJ SP, 2000,)

3.3.1 Requisitos para a Inversao do Onus da Prova

Em verdade, a verossimilhancga da alegagao diz respeito ao convencimento
do magistrado a ser elaborado em conformidade com a causa petendi invocada
pelo consumidor, que pretende a inversdao do 6nus da prova. Nao se destina
apenas a verificagao do direito subjetivo material, mas também e, principalmente,
ao perigo de ndo conseguir, em decorréncia da sua fragilidade ja relatada, provar
o fato constitutivo de seu direito, acarretando, sobretudo, a inviabilidade do
acesso ao judiciario; pois ingressar em juizo sem ter a oportunidade de provar o
fato constitutivo, ndo pela falta de provas, mas pelo abuso de defesa do réu, é o
mesmo que nao entrar.

Na licdo de Carreira Alvim (1995, p.145), a verossimilhanga somente se
configurard quando a prova apontar para "uma probabilidade muito grande" de
qgue sejam verdadeiras as alegagdes do litigante.

Em que pese o requisito da verossimilhanga, o legislador ao editar referida
norma ressaltou a importancia do principio da hipossuficiéncia consagrado no
direito do trabalho, pois acrescentou ao texto legal a particula alternativa;
destarte, mesmo que as alegag¢bes do consumidor ndo possuirem a certeza da
verossimilhanga, podera ser beneficiado pela inversdo do dnus probante, desde
que prove a condicdo de hipossuficiente.

Nesse rumo, ensina ¢ Professor José Roberto Bedaque (2000, p.67), com
apoio em Ada Pellegrini Grinover, que "os principios inerentes ao processo liberal
ndo garantem um processo "justo" que sé se verifica se, além da igualdade

juridica, houver também igualdade técnica e econdmica”, e discorre nesse sentido
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afirmando que: "[...] vas seriam as liberdades do individuo se nio pudessem ser
reivindicadas em juizo. Mas & necessario que o processo possibilite a parte a
defesa de seus direitos, a sustentagdo de seus limites, a producdo de suas
provas”. Nesse ponto o ilustre professor discorre acerca do principio da ampla
defesa e do devido processo legal.

3.3.2 O Momento de Inversdo do Onus da Prova

Existe muita controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia sobre 0 momento
processual correto para o magistrado declarar a inversdo do 6nus da prova,
consoante o disposto no artigo 6°, VIIl, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Isto
posto, qual € o momento correto para fixagdo do dnus da prova?

Como a lei ndo deixa isto expresso, ha quem defenda a declaragao do
dnus da prova seria uma regra de Juizo e nao de procedimento, e por isso ndo
exigiria um momento proprio, podendo ficar tal julgamento reservado para a
sentencga.

Porém, existe também posicionamento contrario, na defesa de que existe a
obrigatoriedade prévia do Juiz inverter o énus da prova, como decorréncia do
principio do contraditéric e da ampla defesa, para dar as partes condigbes de
defesa dentro do processo.

Quem adota o primeiro entendimento, reforga argumentando que o Juiz
ndo pode decidir antecipadamente a respeito porque a inversao do 6énus
probatério, no caso do artigo 6’, VI, depende da verossimilhanga da alegagéo do
consumidor ou de sua hipossuficiéncia, e na maioria dos casos essas
circunstancias dependem de analise das provas. T

Nesse sentido destacamos os julgados a seguir, todos do Tribunal de

Justica do Estado do Parana:

[...] Todavia, penso que a inversao do énus da prova devera ser
analisada apenas na sentenga, quando o julgador avalia o
conjunto probatéric e vé& quem faltou com seu dever de comprovar
os fatos do processo e por isso ficou prejudicado por essa
omissao. Ou seja, depende de todo o contexto probatériol...]

E ainda neste mesmo julgado, disciplina: "A dita inversdo do énus da prova
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prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor se da no momento do julgamento,
quando o magistrado avalia quem deveria ter provado tal fato, em face do acesso
a prova." (TJ PR, 2002).

Ou seja, o magistrado torna evidente que a parte que tem acesso as
informagdes de teor relevante ao mérito € passivel da inversdo do énus da prova.
E esclarece ainda que: [...] Por fim, ndo se pode olvidar que a inversdo do énus
da prova constitui regra de julgamento a ser utilizada pelo juiz, se necessario e
desde que presentes seus pressupostos, no momento da sentencga [...].

A respeito do momento de inverséo, na é6tica do Relator do julgado em tela,
esta devera observar a presenga de seus requisitos, e exarada no momento da
sentenca.

E ainda "[...] Isso significa que ndo pode a parte liberar-se antecipadamente
do 6nus que Ihe cabe em fazer a prova do seu direito nos termos do art. 333 do
Cédigo de Processo Civil." (TJ PR, 2002)

Em outro julgado do mesmo relator, determinando:

[...] ndo ha que se falar em preclusdo, uma vez que a matéria
referente a inversdao do 6nus da prova pode ser examinada pelo
juiz até a sentenga, que, alias, € o momento propicio para
utilizagado do instituto, ja que se cuida de regra de julgamento e
nao de procedimento. (TJ PR, 2001)

Acerca desse mesmo assunto temos também o julgado do Relator Des.

Jair Ramos Braga prolatado com o seguinte teor:

[...] Conquanto este Tribunal ja tenha se pronunciado sobre a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor as operagbes
bancarias, também ja se tem assentado que a inversdo do énus
da prova, ali prevista, € matéria a ser dirimida pelo juiz por ocasido
da apreciagéo do mérito da causa [...] (TJ PR, 2001).

Ja no entendimento do Superior Tribunal de Justigca, foi exarado: "[...] IV-
Nao ha vicio em acolher-se a Inversdo do 6nus da prova por ocasido da deciséo,
quando ja produzida a prova." (STJ, 2002)

Também é esta a posigdo adotada por Kazuo Watanabe (in: Grinover,

2001, p. 735), ao comentar:
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Quanto ao momento da aplicagéo da regra de inversdo do énus
da prova, mantemos o mesmo entendimento sustentado nas
edi¢bes anteriores: é o do julgamento da causa. E que as regras
de distribuicdo do 6nus da prova s@o regras de juizo, e orientam o
juiz, quando ha um non liquet em matéria de fato, a respeito da
solugdo a ser dada a causa.

Também nesta linha argumenta o professor Watanabe citando
entendimento sustentado por Cecilia Mattos defendido em trabalho académico de
sua autoria, prossegue no seu argumento:

Efetivamente, somente apés a instrucdo do feito, no momento da
valoragdo das provas, estara o juiz habilitado a afirmar se existe
ou nao situagdo de non liquet, sendo caso ou nao,
conseqlentemente, de inversdo do 6nus da prova. Dizé-lo em
momento anterior sera 0 mesmo que proceder ao prejulgamento
da causa, o que & de todo inadmissivel. (WATANABE, In grinover,
2001, p. 736)

Por outro lado, ha aqueles que rejeitam o posicionamento explicitado nos
julgados acima, afirmando que a permissibilidade de que a inversdo do énus da
prova seja declarado somente na sentenga, pode configurar uma verdadeira
armadilha processual, ferindo o principio do contraditério e da ampla defesa,
deixando de dar as partes iguais condigées de defesa dentro do processo.

A parte deve ter o conhecimento prévio dos critérios de distribuigao que
serdo utilizados pelo magistrado para direcionar sua sentenga, para ter a
oportunidade de provar suas alega¢des no momento ideal, e evitar ser ao final
surpreendida por um provimento favoravel ao seu adversario.

Sustenta-se que no momento em que o consumidor ingressa em
juizo com sua pretensdo, o magistrado diante das alegagdes
carreadas, tem, desde ja, todas as informagdes que lhe séo
necessarias para averiguar se estdo presentes os requisitos
legais que lhe permitem declarar a inversao do énus da prova.

Ao passo em que se a inversdo for aplicada somente na fase deciséria,
poderia ferir o principio da ampla defesa porque a esta altura as partes néao
poderiam mais produzir novas provas, ja que & na fase instrutéria onde cabe
produzir as provas que lhes interessam, dentro da sistematica processual da
regra geral prevista no artigo 333 do Cadigo Processual Civil.



52

Assim, desenvolvendo-se toda instrugao probatéria sobre a regra geral,
estaria o juiz, na fase deciséria, alterando as "regras do jogo", notadamente para
o fornecedor que como parte é natural que tenha conduzido a sua defesa com
base nas provas trazidas pelo consumidor.

O Dr. Miguel Kfouri Neto em sua obra sobre Culpa Médica e Onus da
Prova, ao citar o processualista alemao Schénke, escreve:

A questao acerca da parte a quem corresponde o énus da prova
nao surge em muitos processos, porquanto, em regra, ambas as
partes produzem prova sem prender-se ao 6nus — e o Juiz acata a
prova trazida por ambos os demandantes. Se tal pratica conduz,
in casu, a um resultado probatério correto, ndo se apresenta a
questao do énus da prova. Todavia, quando nao se produz prova
nenhuma para fatos significativos e discutidos, assume relevo a
questédo da carga da prova. Neste caso, a parte a quem incumbia
dito énus resulta prejudicada, pela nao determinacdo de um fato
que Ihe competia provar. (2002, p.52).

Por este ensinamento podemos compreender que podera sim haver
cerceamento de defesa e prejuizo ao fornecedor, se a inversdo do 6nus da prova
néo ocorrer antes da produgéo da mesma.

Exemplificativamente citamos o julgado da 82. Camara Civel do Tribunal de
Justica do Parana, através do acérdao de numero 298 de 27 de maio de 2002,
onde se deu provimento a um recurso que se insurgira contra uma decisao de
primeiro grau proferida em audiéncia de conciliagéo, que interferira o pedido de
inversdo do 6nus da prova. Ora, isso diz respeito ao momento processual, pois a
entender-se que este momento é sé na sentenga e que isso realmente néo traz
nenhum prejuizo as partes ou ao processo, nao haveria razéo de ser de uma
decisdo que dé provimento a um recurso para deferir esta inversdo antes da
produgéo da prova. Ha também um outro julgado da 32. Camara Civel do mesmo
Tribunal, onde no Acérdao 22002 de 13 de Agosto de 2002, ao julgar um agravo
de instrumento contra decisédo interlocutéria que deferiu a inversdao do 6nus da
prova, foi indeferido o pedido e confirmada a deciséo de primeiro grau.

Estas ndo sdo decisdes isoladas, existem inimeras outras decisées dos
Tribunais que ao julgar recursos de decisdes interlocutorias, deferem a inversao
do 6nus da prova quando este nao foi invertido pelo juiz de primeiro grau, ou
negam provimento a recurso contra decis@o que inverteu o 6nus da prova.
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Da leitura dos trechos de julgados a seguir citados, poder-se-a vislumbrar
que realmente existe uma tendéncia pela inversdao do 6nus da prova antes do

término da instrugao, o que torna-se mais coerente:

A inversdo do 6nus da prova, como excegéo a regra geral do art.
333, do CPC, depende de decisdo fundamentada do magistrado
antes do término da instrugdo processual, sob pena de ndo poder
ser adotada na sentenga, o que incorreria em cerceio de defesa,
devendo ser decidida, de preferéncia, no momento do saneador,
podendo, todavia, ser decretada no despacho inicial, apds
especificagdo das provas, na audiéncia de conciliagdo ou em
qualqguer momento que se fizer necessdria, desde que
assegurados os principios do contraditério e ampla defesa. (TJ
MG, 2000).

Vejamos, pois que este julgado ja difere dos citados anteriormente, que
apresentavam como sendo na sentenca o momento mais adequado para
inversao, o que acreditamos nao ser este o momento apropriado e sim, como
explicita o acérddo, no despacho saneador. Em outro julgado do TJ SP,

encontramos:

Considerando que as partes ndo podem ser surpreendidas, ao
final, com um provimento desfavoravel decorrente da inexisténcia
ou da insuficiéncia da prova que, por forgca da inversédo
determinada na sentencga, estaria a seu cargo, parece mais justa e
condizente com as garantias do devido processo legal a
orientagdo segundo a qual o juiz deva, ao avaliar a necessidade
de provas e deferir a produgédo daquelas que entenda pertinentes,
explicitar quais serdo objeto de inversao (TJ SP, 1999).

Convém lembrar que nao ha necessidade de ser requerido a inversao no
pedido inicial, pois € matéria de ordem publica a qual compete ao juiz declarar de
oficio, quando atendidos os pressupostos legais.

Por isso, ha ainda quem defenda o entendimento no sentido de que o
momento adequado seria ao receber a inicial, de forma que quando o réu fosse
citado para defender-se, ja poderia ser também intimado da decisao que inverteu
o 6nus probante, ficando desde logo muito claras as regras e com isso, pode e
deve o fornecedor defender-se de forma mais ampla possivel.

Em uma tendéncia que se aproxima deste posicionamento, localizamos o

julgado do Tribunal de Justica do Estado do Parana, que ao contrario dos outros
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julgados do mesmo tribunal, adotou a tese de que o momento processual mais
adequado para a deciséo sobre a inversao do 6nus da prova, estaria situado entre
o pedido inicial e o saneador:

"[...] Por outro lado, o momento processual mais adequado para decisdo
sobre a inversdo do 6nus da prova é o situado entre o pedido inicial e o
saneador." (Luiz Antdnio Rizzatto Nunes, Comentarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, Saraiva, pg. 126).(TJ PR, 2001)

A nosso ver tudo isso vem a demonstrar que, na préatica, ao serem julgados
os casos concretos, tém-se vislumbrado a necessidade de que a inversédo do
Onus da prova seja declarada antes de encerrada a instrugdo, quando ainda néo
esteja preclusa a nenhuma das partes a produgdo de prova que esteja sob o seu
onus.

E pode-se ir ainda mais adiante, a realidade tem mostrado que ha casos
em que a invers@o do énus da prova, se ndo declarada antes da produgédo das
provas, pode causar sério prejuizo ao fornecedor, pois se o consumidor deixar de
produzir a prova por falta de capacidade econdmica para arcar com o0s seus
custos, e ao final, na sentenga, o juiz inverter o 6nus, o fornecedor que nao a
produziu porque até aquele momento o processo estava sendo regido pela norma
genérica do Art. 333 do Cédigo de Processo Civil, e, portanto, o 6nus daquela
prova especifica estava com o consumidor, o fornecedor pode ser surpreendido
com uma condenagcdo sem ter tido a oportunidade de defender-se
adequadamente. Parece que € necessario admitir-se que este entendimento de
que é na sentenga o0 momento adequado para o juiz decidir sobre a inversdo do
O6nus da prova, causa tumulto ao processo e pode provocar a surpreendente
preclusdo para uma das partes de produzir prova que até aquele momento nédo
era dela o 6nus de fazé-lo.

Ha uma enorme diferenga quando se discute este tema no campo tedrico,
somente no mundo abstrato, de quando se discute com base na observagéao do
que vem acontecendo no campo pratico, no mundo concreto.

Um outro fator ainda a contribuir para o argumento de que néo pode o
magistrado pronunciar-se sobre a inversdo do 6nus da prova somente na
sentencga, € a necessidade de definir quem devera arcar com as despesas para a
produgdo da prova, notadamente quando o caso concreto demanda a produgéo

de uma prova pericial requerida de oficio pelo juizo.
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Embora existam defensores do posicionamento de que a inversdo do 6nus
da prova nao afeta o 6nus pelo adiantamento das custas com produgao de prova,
este entendimento também néo é pacifico e s8o muitos os julgados que
consideram que as duas coisas sdo em verdade uma sd, e que a inversio do
onus da prova transfere também o onus pelo adiantamento da prova que precisa
ser produzida.

Se existe dlvida e discussdo sobre isso, mais um motivo para que o
magistrado se manifeste antes da producgéo das provas.

Apesar de haver opiniées em sentido contrario, o entendimento que parece
ser mais apropriado a atender ndo sO os principios norteadores da tutela do
consumidor, como também os principios de efetividade processual, de economia
processual, da seguranga juridica e da ampla defesa € o de que o magistrado
deve se pronunciar sobre a inversao do 6nus da prova até o despacho saneador.

Realmente parece muito mais acertado a admissdo de que a regra de
distribuicdo do 6nus da prova é regra de juizo, e a lei ao conferi-la ao magistrado
mencionou 0s requisitos que devem estar presentes, entretanto, ndo estabeleceu
de forma objetiva o critério pelo qual se considera que estejam estes requisitos
presentes, e deixou para o bom senso do magistrado determinar isso. Ora, se a
propria lei diz que € segundo as regras ordinarias de experiéncia do magistrado
que ele deve verificar se estdo presentes os requisitos de verossimilhanca da
alegagéao ou hipossuficiéncia do consumidor, ndo ha como defender a tese de que
0 magistrado precisa aguardar toda a instrugédo probatéria para entender se estao
ou nao presentes os requisitos. Se assim quisesse a Lei, teria dito algo como
"mediante as provas produzidas pelas partes" e nao haveria razao alguma para
explicitar que é segundo as regras ordinarias de experiéncia.

Dizer que o magistrado que inverte o 6nus da prova antes de instruir o
processo corre risco de um prejulgamento, parcial e prematuro, € negar que 0s
magistrados tenham condigées de se amparar nas tais "regras ordinarias de
experiéncia”, devendo sempre amparar suas decisées no conjunto probatorio ja
produzido. Parece mais correto entender que o Legislador ao autorizar o
magistrado a tomar uma decisdo importante "segundo regras ordinarias de
experiéncia", entendeu que a facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor em
juizo & tao importante que em seu nome, pode-se correr o pequeno risco deste

"prejulgamento’.

N
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Ademais a pratica tem revelado que nos casos concretos a situacao de o
magistrado deixar para declarar a inversdo do 6nus da prova somente na
sentenca, pode causar cerceamento de defesa ndo sé ao fornecedor, pelas
razoes ja expostas anteriormente neste texto, como também ao consumidor, que
poderia ter sido beneficiado com a inversdo do énus da prova antes da produgéo
delas, e assim ter evitado dispéndios financeiros que as vezes, de tao onerosos,
impedem que a prova possa ser produzida pelo consumidor. Tanto é assim que
extraimos outro julgado do Tribunal de Justica do Parana, que por seu teor
reforga esta argumentacéao.

Este julgado anulou uma sentenga por entender que houve cerceamento
de defesa do consumidor quando o juizo ad quo nao inverteu o 6nus da prova
antes da produgdo da prova, de forma que por dificuldades financeiras o
consumidor ndo pode depositar o valor dos honorarios periciais e a prova nao foi
produzida.

No caso em tela, a exigéncia da antecipagdo das custas da pericia pelo
agravante, redundou em sérios prejuizos ao mesmo, que ndo pdde produzir a
prova pretendida, em ofensa ao art. 6°, VIII, do Cédigo citado. Dessa forma, resta
configurada a hipotese de cerceamento da defesa, impondo-se a anulagao da
sentenga e a inversdo do 6nus da prova, para que seja realizada a pericia
requerida pelo agravante, devendo o banco arcar com a antecipagdo dos
honorarios do perito. Anulada a sentenga de primeiro grau, resta prejudicado o
julgamento das apelagées civeis interpostas por ambas as partes. (TJ PR, 2002)

E sobre o argumento de que o magistrado s pode declarar a inversdo do dnus da
prova na sentenga porque ele precisara fazer uma anélise e valoragdo das provas, para
formar o seu convencimento sobre a presenga dos requisitos que lhe autorizam a fazer tal
inversdo (da verossimilhanga da alegagdo ou hipossuficiéncia do consumidor), € preciso
considerar que se fosse realmente essa a vontade do legislador, ndo haveria a menor razdo
para fixar que o critério seria "segundo as regras ordindrias de experiéncia", pois
totalmente desnecessario seria mencionar qual o critério, se fosse para o magistrado agir
normalmente como faz com qualquer outra decis@o ja admitida normalmente pela lei
processual normal. Parece que ao se permitir a0 magistrado tomar uma decisdo processual
"segundo regras ordinarias de experiéncia", o que se pretende € justamente dar ao juiz um

pardmetro para que tome uma decis@o antes do momento em que € normal fazé-lo em todo

processo.
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Por todos estes argumentos, parece ser muito claro que a vontade do
legislador foi de autorizar o juiz a inverter o 6nus da prova antes da sentenca,
liberando-o de precisar valorar as provas para esta providéncia, e que quando o
magistrado o faz somente na sentenca, estd deixando de utilizar uma
possibilidade que a lei Ihe concedeu, que seria de analisar a presenga dos
requisitos de verossimilhanca e hipossuficiéncia com base em regras ordinarias
de experiéncia, para analisar com base em valoragdo de provas, e com isso, além
de nao fazer o que a lei Ihe permite, o magistrado, em alguns casos concretos,
acaba por reduzir a seguranga juridica e as possibilidades de defesa da parte
desfavorecida com esta deciséo.

3.3.3 A inversdo do 6nus da prova no direito do consumidor e despesas

processuais

Um aspecto de grande relevancia da questdo da inversdo do 6nus da
prova prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor é sua relagdo com a
responsabilidade de pagamento de despesas e encargos processuais.

A prestagdo da tutela jurisdicional &, indubitavelmente, uma atividade
dispendiosa, por movimentar uma intrincada organizagdo composta de milhares
de agentes publicos e dezenas de 6rgéos e tribunais voltados para esse fim.

Esses altos custos, todavia, ndo sao inteiramente suportados pelo Estado,
cabendo as partes, em regra, prover as despesas dos atos que realizem ou
requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento em todo o seu curso, a
teor do que dispde o caput do art. 19 do Cédigo de Ritos.

Esse adiantamento deve ser realizado antes da realizagéo de cada ato (art.
19, § 10 CPC) pelo litigante que requer sua consecugédo, que assume a
"responsabilidade proviséria pelas despesas processuais".

Podemos classificar essa imposi¢cao legal como um verdadeiro 6nus
processual, cujo descumprimento implicara na nao realizagédo do ato requerido,
podendo advir dai possiveis consequiéncias desagradaveis para quem o requereu
e ndo adiantou as despesas. ‘

Isso se aplica, evidentemente, também quanto a realizagédo da atividade
probatéria, cabendo a parte requerente o recolhimento antecipado das despesas

referentes a diarias de testemunhas, remuneragdo de assistente técnico e perito,
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dentre outros.

Surge dai a questdo: uma vez operada a inversao do 6nus da prova nas
lides de consumo, a quem cabe o 6nus de antecipagéo de despesas nos casos de
atos probatérios requeridos pelo consumidor, determinadas de oficio pelo juiz ou
requeridas por ambas as partes?

Nestas hipéteses, entendemos ndo haver qualquer excegdo as regras
gerais estabelecidas no Cdédigo de Processo Civil, pelo simples fato de nio se
poder identificar o énus de provar com o 6nus financeiro de realizacdo dos atos
probatoérios.

Em nosso estudo, ja observamos que as normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor que prevéem a inversdao do 6nus da prova servem como meio de
possibilitar a introdugdo do principio da vulnerabilidade do consumidor em um
sistema processual classico de reparticdo do 6nus probatério pautado pela
premissa de igualdade das partes.

As normas consumeristas, pois, constituem exceg¢ao ao art. 333 do Caddigo
de Processo Civil, que trata do 6nus subjetivo da prova, e ndo das normas do art.
19 e seguintes, que tratam do énus financeiro da produgao dos atos processuais.

Entendimento contrario parece advir de uma acepcao errébnea de
hipossuficiéncia como sindnimo de insuficiéncia econémica, baseada nos critérios
estabelecidos no art. 2°, paragrafo Unico da Lei n. 1.060/50.

Assim, cabe ao consumidor arcar com os o6nus financeiros de atos
probatérios por ele requeridos, devendo arcar ainda, se for o autor da demanda,
com as despesas prévias de atos ordenados de oficio pelo juiz ou pelo Ministério
Publico (art. 19, §2°. CPC) ou com as despesas de pericia requerida por si ou por
ambos os litigantes (art. 33 CPC).

Sobre o tema, assim pronunciam-se os tribunais patrios, in verbis:

Ementa — Agravo de Instrumento. Honorérios de perito. Deposito
prévio.

Inversdo do énus da prova. Aplicagéo do CDC. (...) Nao ha como
se confundir, entretanto, a inversdo do 6nus da prova previsto no
art. 60, inc. VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor, que diz com
o preceito do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, com a
responsabilidade pelo adiantamento do pagamento dos encargos
referentes a produgido das provas requeridas pelas respectivas
partes... (TJ RS, 1999)
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Ementa — Processual Civil. Consumidor, Inversdo do énus da
prova. Interpretag@o. A inversido do énus da prova em favor do
consumidor diz respeito as consequéncias da nédo produgéo da

provas, n&o a responsabilidade pelo ndo pagamento de despesas
relativas a estas... (TJ DF, 2000)

Esse posicionamento, ao contrario do que possa transparecer a primeira
vista, ndo implica em dissonancia com a orientagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor em facilitar a atividade processual do consumidor em juizo.

Isso porque caso seja o consumidor economicamente hipossuficiente,
dispbe o mesmo da possibilidade de requerer a assisténcia judiciaria prevista em
nosso ordenamento pela ja mencionada Lei 1.060/50, que serve de excegao legal
aos ditames processuais referentes ao dnus financeiro de realizagdo dos atos
probatérios (art. 19, caput CPC).

Ademais, vimos que o fenémeno do 6nus da prova pode ser enfocado
como regra de julgamento (énus objetivo da prova), que consiste, em sintese, na
imputacao de conseqliéncias desfavoraveis ao detentor do dnus da prova quando
restar a mesma inexistente ou deficiente para formar o convencimento do
julgador.

Nestes termos, tomando, por exemplo, uma ag¢ao revisional de clausulas
contratuais, podemos concluir que a nao realizagao de pericia contabil requerida
pelo consumidor, em razdo de néo ter sido depositado o valor dos honorarios
periciais, ndo implicara em qualquer prejuizo para 0 mesmo.

Isso porque, uma vez invertido o 6nus da prova, caberia ao fornecedor a
produgao de elementos probatdrios que ensejassem a convicgao do julgador pela
nao abusividade das clausulas que se almeja anular. E o fornecedor, portanto,
que arcara com o risco da prova frustrada, quando do julgamento, de acordo com
a acepcao objetiva de reparticdo do énus probatdério.

Ressalte-se, por fim, a aplicabilidade de tal entendimento a todas as
hipoteses legais de inversao do énus probatério previstas no Cédigo de Defesa do
Consumidor, sejam elas judiciais (art. 60, VIil) ou legais (art. 12, § 30; art. 14, §
30; art 38).

3.3.4 Oportunidade processual para juiz declarar invertido o 6nus da prova nas
relagbes de consumo
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Inicialmente, antes de adentrarmos no objeto principal deste tépico,
indispensavel é identificar a razdo da existéncia das normas de distribuicdo do
6nus da prova.

Partindo deste ponto, a parte deve ter o conhecimento prévio dos critérios
de distribuicéo que serao utilizados pelo magistrado para direcionar sua sentenca,
sob pena de néo ter a oportunidade de provar suas alegagdes no momento ideal,
bem como, por conseqiiéncia, ser ao final surpreendido por um provimento
favoravel ao seu adversario.

Nesse sentido, admitir que as partes somente possam ter conhecimento
das regras de distribuicdo do énus da prova no momento em que o juiz for
prolatar sua sentencga, ou seja, ap6s toda a instrugao probatoéria ter sido precluida,
consideramos como um afronto ao principio da ampla defesa, pois, ndo obstante,
a parte ja ndo podera mais, na sistematica processual vigente, produzir novas
provas, salvo nos termos do artigo 303 do Cédigo de Processo Civil.

Em que pesem os respeitaveis posicionamentos contrarios, ousamos
divergir, sustentando que no momento em que o consumidor ingressa em juizo
com sua pretensao, o magistrado diante das alegagdes carreadas, dispde, desde
ja, com a possibilidade de aplicar a inversdo, quando preenchidos os requisitos
legais, ou seja, verossimilhanca da alegacgdo, que exerce através de um juizo de
probabilidade, ou a hipossuficiéncia, facilmente constatada, pelas condigdes
educacionais, sociais e econdémicas.

Destarte, permitir que seja aplicada a inversao somente na fase decisoéria,
constitui um verdadeiro atentado ao principio da ampla defesa, ja que para as
partes, enquanto nao se dispuser do contrario, competira produzir as provas que
Ilhes interessam, dentro da sistematica processual da regra geral prevista no
artigo 333 do Caédigo Processual Civil. Assim, desenvolvendo-se toda instrugéo
probatoria sobre a regra geral, ndo podera o juiz, agora na fase deciséria, alterar
as "regras do jogo", pois, néo obstante, sera indiscutivelmente pego de surpresa o
fornecedor o qual mobilizou toda a sua defensiva com base nas provas trazidas
pelo consumidor. '

Ciente agora que o magistrado néo podera declarar invertido o énus da
prova na sentenga, sob pena de violar o principio da ampla defesa, causando

cerceamento de defesa, mister se faz identificar o momento adequado para
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declara-lo.

E induvidoso que a inversao aqui tratada seja de grande utilidade para o
consumidor, libertando-o de provar, por exemplo, a colocacdo de produto e
servico no mercado e o nexo causal entre o defeito e o dano, encargos que
passam aos ombros do fornecedor.

Com efeito, tratando-se de direito béasico do consumidor, ndo ha
necessidade de ser requerido a inversdo no pedido inicial, pois € matéria de
ordem publica a qual compete ao juiz declarar de oficio, quando atendidos os
pressupostos legais.

Ao receber a inicial, e esta estando em termos, o magistrado determina a
citagcao do réu, oportunidade em que por intermédio de uma deciséao interlocutoéria,
concede a inversao sobre o 6nus da prova. Assim, quando o réu é citado para
defender-se, € também intimado da decisdo que inverteu o Onus probante,
iniciando- se, por conseguinte, o prazo de dez dias para apresentar agravo, na
forma de instrumento ou retido, o qual ficara prejudicado caso nao haja defesa em
tempo habil (revelia).

Busca-se com esta exigéncia manter inabalavel o principio da
concentracdo da defesa ou da eventualidade, visto que o fornecedor podera elidir
a sua culpa através de prova documental;, caso em que se declarada a inversao
em outra oportunidade, ndo podera utilizar deste poderoso meio de prova,
cerceando, em conseqiiéncia, sua defesa.

Conclui-se, portanto, que o melhor momento pelo'qual 0 magistrado devera
declarar invertido o 6nus de prova é na ocasiao da determinagao da citagao, a luz

dos requisitos de verossimilhanga da alegag¢ao de hipossuficiéncia.



CONSIDERAGOES FINAIS

E certo que cada parte deve se desincumbir do dnus da prova de
acordo com seu interesse em vencer a demanda ou demonstrar uma situagao
juridica favoravel.

Se o fornecedor tem interesse em que o consumidor perca a demanda,
deve trazer as provas que detém e os elementos técnicos de que dispbe para
prosperar a improcedéncia do pedido.

N&o se nega a possibilidade da inversdo do énus da prova ser utilizada
irregularmente. E possivel que uma pretensao, apesar de verossimil, traga em si
0 objeto de desmoralizar o produto do fornecedor-demandado, traduzindo um
conluio reprovavel de seus concorrentes, obrigando-o a desenvolver toda
atividade probatéria para néo correr o risco de sofrer uma sentenga desfavoravel.
Porém, acreditamos que a posi¢cdo aqui adotada garante maior efetividade
processual, sem falar na agilidade processual que pode trazer.

Cré-se que, em alguns anos, sera possivel avaliar os resultados da
inversdo do 6nus da prova e a posi¢do aqui defendida representa a expectativa
de que o virtual cerceamento de defesa do fornecedor ndo supere os reais
beneficios advindos da efetiva protegéo dos direitos do consumidor.

O CDC (lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990) veio a ser a primeira lei
voltada exclusivamente ao consumidor, funcionando como uma atividade de
protecdo através da divulgagdo, de informagcédo sobre a qualidade dos bens e
servigos, assim pressionando entidades publicas, objetivando a total defesa dos
consumidores.

A defesa do consumidor veio para coibir os abusos a tanto existentes nas
relagbes de consumo, também para impedir a impunidade estabelecendo a
responsabilidade civil de forma aberta, fazendo com que a reparagao do dano
causado ao consumidor tivesse efeito indiscutivel.

Enfocamos sobre o momento processual mais adequado a inversdo do
6nus da prova no direito do consumidor que permite avaliar o desenvolvimento de
principios até hoje adotados no cenario atual, frmando uma entendi mento maior
do que um simples conceito.

Ressaltamos o 6nus da prova e sua inversdo nas relagdes de consumo, discorrendo

acerca da controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia sobre o momento processual correto
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para o magistrado declarar a inversdo do 6nus da prova, consoante o disposto no artigo 6°,
VIIL do Cédigo de Defesa do Consumidor, que no nosso entendimento o que parece ser
mais acertado no momento do despacho saneador,dos requisitos a inverso, outrora
explicitados, mas que merecem destaque, sendo estes a verossimilhanga das alegagdes do
autor do pedido de inversdo, bem como a hipossuficiéncia do consumidor, em face aos

fornecedores de bens e servigos.

Todavia o fornecedor tem o direito de ser previamente informado do énus
que |lhe cabe por ocasido do deferimento da inverséo, para que possa exercer
amplamente seu direito de defesa na fase instrutéria do processo. Até mesmo
porque pode insurgir-se contra a decisdo interlocutéria que aplica a inversdo do
onus da prova através do recurso de agravo.

Enfim, existem divergéncias doutrinarias sobre o momento adequado da
aplicagao da inversdo do 6nus da prova. Nosso ponto de vista ja foi exposto,
porém sera necessario amadurecimento por parte dos operadores do direito,
neste aspecto para que haja uma consolidagdo desta norma no sistema
processual civil. Provavelmente, quando chegarmos a um entendimento pacifico
sobre 0 adequado momento da inversdo a norma sera melhor aceita e utilizada
por todos, assim como foi observado neste trabalho.

Pois a forga de um cidad@o consciente e informado &€ muito maior quando
reunido com seus pares na luta pelos seus direitos. O sistema educacional e os
meios de comunicagao quando educam das criangcas ao adulto revolucionam o
comportamento da sociedade. O resultado é paulatinamente sentido. Os reflexos
dos 16 anos que se passaram sao vistos no Judiciario em numeros de processos
e de varas especializadas no direito do consumidor. Tudo isso reflete também no
processo na busca da efetiva protegéo dos direitos do consumidor, e a inversao
do énus da prova € mais um mecanismo para a efetivagao desses direitos.

Desta forma, concluo que este trabalho serviu para meu conhecimento a
respeito do instituto da inversdao do 6nus da prova, algumas peculiaridades do
processo do consumidor, e com certeza servira de fonte de conhecimento e
instrugdo, em face da linguagem utilizada, que propicia um facil entendimento,
tanto no campo juridico quanto no campo dos leigos. Facilitando, pois, as

condigbes de defesa da parte hipossuficiente no processo.
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