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RESUMO

A presente pesquisa tem por finalidade principal o estudo acerca do momento
processual mais adequado para a aplicagédo da inversao do 6nus da prova, disposto
no art. 6°, VIII do CDC, mais especificamente, procura verificar qual 0 momento em
gue seria a correta aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, para que nao se torne
um instrumento que viole o principio da ampla defesa e possa ndo atender seu
objetivo, qual seja, o de promover a isonomia, ou seja, a igualdade dos pdlos na
relacdo juridica consumerista, tendo em vista que dependendo do momento
processual aplicado, pode gerar um desnivelamento dos polos da relacao
processual. Utilizando-se como método de abordagem o dedutivo, e como métodos
de procedimento o histérico-evolutivo e o comparativo, verifica-se que o instituto da
inversdo do 6nus da prova deve ser interpretado como uma regra de procedimento e
nao de julgamento, portanto, a aplicabilidade sempre deve ocorrer antes da
sentenca, tendo em vista que em regra ela sera uma inversao ope judicis , cabendo
ao magistrado avaliar se presentes um dos requisitos que ensejam a aplicacéo do
referido instituto, jA que a hipossuficiéncia ndo € presumida, esta precisa ser
comprovada e decidida pelo juiz no curso do processo, pois caso venha a fazer
apenas na oportunidade do julgamento restara cerceado a ampla defesa, diante do
fato de nao ter oportunizado ao demandado a possibilidade de desincumbir de seu
onus. Ademais, para a referida pesquisa usa-se como téchica de pesquisa a
documentacédo direta e indireta, que demonstra a aplicabilidade pratica do instituto
ora estudado, tomando por base, a analise de decisdes no 2° Juizado Especial Misto
da cidade de Sousa-PB, bem como a aplicacdo de um questionéario respondido pela
magistrada que nele atua, abordando sobre a aplicacdo desse instituto em suas
decisdes, verificando-se que o instituto por varias vezes € aplicado na sentenca e
gue a propria magistrada reconheceu que o momento da sentenca ndo € o ideal,
passando a acatar a sugestdo e invertendo o 6nus da prova na audiéncia de
instrucdo. Por fim, chega-se ao resultado de que o momento mais adequado para a
inversdo do 6nus da prova € apdés a apresentacdo da contestacdo, quando for
iniciada a audiéncia de instrucdo, pois o promovido j& inicia a fase instrutéria com o
onus devido e, portanto, dando a oportunidade de produzir a sua defesa de forma
satisfatoria.

Palavras-chave: Prova. Inversdo. Onus. Momento processual.



ABSTRACT

This research has as its main purpose the study of the most suitable procedural
moment for the application of reverse burden of proof provisions of article 6, VIII
CDC, more specifically, demand check what time it would be the correct application
of reverse burden of proof, in order to it does not become an instrument that violates
the principle of defense and can not meet its goal, which is, to promote equality, in
other words, equality of the poles in the consumerist legal relationship, considering
that depending on the procedural moment applied, can generate a deflection of the
poles of procedural relationship. Using the deductive method of approach, and the
historical-evolutionary and comparative methods of procedure, It appears that the
institution of the reverse burden of proof should be interpreted as a rule of procedure
and not of judgment, therefore, the applicability should always occur before
sentencing, given that it is generally a discretionary reversal, leaving the magistrate
assess whether present one of the requirements that cause receivership application
of this institute, since the downside is not presumed, it needs to be proven and
decided by the judge during the proceedings, as if it would do just on the opportunity
of the trial remains hamstrung the full defense because to the defendant was not
given an opportunity to get rid of its burden. Moreover, for this work is used as a
research technique direct and indirect documentation, which demonstrates the
practical applicability of the institute sometimes studied, based on the analysis of
decisions on the 2nd Joint Special Court of the city of Sousa-PB and the application
of a questionnaire answered by the magistrate who acts on it, approaching on the
application of this institute in their decisions, verifying that the institute is repeatedly
applied to the judgment and the magistrate itself acknowledged that the time of
sentencing is not ideal, going to accept the suggestion and reversing the burden of
proof at the hearing of instruction. Finally, we arrive at the result that the most
appropriate moment to reverse the burden of proof is the time after the submission of
the defense when the instruction hearing starts, the defendant have already began
the trial phase with the burden due and thus giving the opportunity to produce its
defense satisfactorily.

Keywords: Proof. Inversion. Burden. Procedural time.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em protecdo aos direitos
consumeristas, dispde de mecanismos que propiciam a igualdade entre consumidor
e fornecedor, tendo em vista uma nitida desigualdade nos poélos da relagéo juridica.
Como grande ferramenta prevista para “nivelar’ os polos da relagdo de consumo,
facilitando o acesso e a defesa do consumidor em juizo, o Cédex Consumerista
dispde do instituto da inversdo do 6nus da prova, com vistas a hipossuficiéncia do
consumidor, zelando assim pelo principio da igualdade.

Apesar do grande avanco legislativo em disciplinar a aplicagdo da inversdo
do 6nus da prova, concedendo ao juiz a possibilidade de decidir pela citada inversao
em favor do consumidor, desde que estejam presentes 0s requisitos da
verossimilhanca das alegac¢des ou hipossuficiéncia, silenciou quanto ao instrumento
procedimental apropriado para aplicar a referida medida, provocando divergéncias
doutrinérias e judiciais na tentativa de suprir tal lacuna, fazendo decorrer a seguinte
problematica: Ha um momento processual adequado para a aplicabilidade da
inversdo do 6nus da prova?

Assim justifica-se a presente tematica, haja vista sua aplicabilidade ao
Direito Consumerista, tendo em vista que a lacuna deixada pelo legislador resulta
em aplicacdes destoantes, causando inseguranca juridica as relacbes de consumo,
bem como, graves afrontas ao principio da ampla defesa.

Portanto, terd como objetivo geral analisar o instituto da inversao do 6nus da
prova nas relagdes de consumo, de forma a aplicar a melhor interpretacdo
processualistica a ser adotada, identificando qual o melhor momento processual. E
como objetivos especificos, verificar a possibilidade de cerceamento de defesa e
desigualdade de oportunidade em relagéo ao fornecedor nas relagées de consumo,
guando a inversdo ocorrer no momento da sentenca; examinar a aplicabilidade do
instituto da inversdo do 6nus da prova na cidade de Sousa-PB, com pesquisa in
loco, no 2° Juizado especial Misto; constatar a forma de aplicacdo e as possiveis
solucdes para a aplicacdo mais sensata do instituto.

Nesse diapasédo, para que possa se alcancar os objetivos discriminados, se

utilizara como método de abordagem o método dedutivo, partindo-se das varias
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formas de aplicagdo do instituto ora estudado, nos tribunais do pais e com as
diferentes correntes doutrinarias, vindo a verificar qual 0 momento mais oportuno
especificamente nos Juizados Especiais Civeis.

Como métodos de procedimento, se fara uso do método histérico evolutivo,
averiguando as influéncias historicas na aplicabilidade do instituto e verificando a
sua influéncia na aplicabilidade atual; assim como o método comparativo tendo em
vista que se analisara o paralelo entre a corrente doutrinaria que defende a
aplicabilidade da inversao do 6nus da prova como regra de julgamento, e a que a
apresenta como regra de procedimento, aplicando as referidas teorias aos julgados
cotidianos e verificando a extensdo da possivel inseguranca juridica causada com a
aplicabilidade concomitante das duas correntes citadas.

E, como técnica de pesquisa, se utilizara a documentacdo direta, que
consistira na confeccdo de um questionario dirigido a Magistrada que atua no 2°
Juizado Especial Misto da Comarca de Sousa- PB, o qual se voltara a analisar em
gue momento é aplicada pela mesma a inversdo do 6nus da prova. Bem como, se
utilizar4 da documentacédo indireta, por meio da analise de decisbes judiciais, e a
pesquisa bibliogréfica, com vistas a doutrinas, artigos especializados, monografias e
revistas.

Sendo assim, o presente trabalho sera dividido em trés capitulos. O primeiro
analisard as relagbes de consumo, abordando seu conceito e historicidade, os
sujeitos da relacdo consumerista, bem como as caracteristicas da vulnerabilidade e
hipossuficiéncia do consumidor, de forma a embasar as demais probleméticas da
pesquisa, haja vista que para a aplicacao da inversdo do 6nus da prova deve restar
comprovada a hipossuficiéncia do consumidor ou verossimilhanca das alegacdes.

No segundo capitulo, se estudard propriamente a inversdao do 6nus da
prova, abordando a importancia da prova no processo, e analisara qual 0 momento
processual adequado para sua declaracdo, discorrendo ainda se o instituto em
estudo constitui uma regra de procedimento ou de julgamento.

E por sua vez, o terceiro capitulo, se voltara ao estudo do momento correto
para a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, bem como as criticas feitas as
teorias adotadas no Brasil; assim como a possibilidade de violagdo ao principio do
contraditério e da ampla defesa, caso venha ser aplicado no momento errado.

Ressalta-se também a analise feita nos Juizados Especiais Civeis, com destaque
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para o 2° Juizado Especial Misto da cidade de Sousa-PB, com vistas a se abordar
em que momento a inversao € aplicada.

Ante 0 exposto, a pesquisa propora 0 momento processual adequado para
aplicacdo do instituto da inversdo do 6nus da prova, de forma a harmonizar a
aplicacado do referido instituto com a ampla defesa, visando apresentar solugdes

praticas para a aplicacdo do mesmo.
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2 DA RELACAO DE CONSUMO

As relacbes consumeristas se tornaram frequentes nas sociedades
modernas, destoando diversos conflitos, principalmente pos segunda Guerra
Mundial, na qual tornou-se frequente a padronizagcdo dos contratos em que se
impossibilita a discussédo das clausulas contratuais, ganhando forca o chamado
contrato de adesdo, no qual, verifica-se a reducdo do consentimento da parte
contratante, consumidor, a mera adesdo. Esse entendimento é defendido por

Almeida ( 2009, p.02) que preleciona:

[...]De ha muito as relagbes de consumo deixaram de ser pessoais e
diretas, transformando-se, principalmente nos grandes centros
urbanos, em operagfes impessoais e indiretas, em que ndo se da
importancia ao fato de ndo se ver ou conhecer o fornecedor. [...]JCom
a mecanizagdo da agricultura a populagdo rural migrou para a
periferia das grandes cidades, causando inchaco populacional, a
conturbacéo e a deteriorizagdo dos servigos publicos essenciais. Os
bens de consumo passaram a ser produzidos em série, para um
namero cada vez maior de consumidores. Os servigos se ampliaram
em grande medida. O comércio experimentou extraordinario
desenvolvimento, intensificando a utilizagdo da publicidade como
meio de divulgacdo dos produtos e atracdo de novos consumidores e
usuarios. [...]

Dessa forma, como bem concluiu o autor supracitado, com a produgcdo em
série dos produtos comercializados, comecaram a surgir relagcdes complexas, em
gue se verificava uma desproporcionalidade, pelo consumidor se encontrar em clara
situacdo de inferioridade frente ao fornecedor. Frente a essa nova situacéao juridica,
o Direito teve que criar mecanismos, de forma a criar uma coerente e eficiente
legislacdo que protegesse o consumidor hipossuficiente, equilibrando os pélos da
relacdo juridica.

Salienta-se a naturalidade da evolucao das relagbes de consumo, acabando
por refletir nas relagdes juridicas, econdmicas e sociais, sendo o Direito do
Consumidor com seus mecanismos de protecdo uma consequéncia direta da nova

sistematica de contracdo entre fornecedor e consumidor.
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2.1 Conceito e historicidade

A relacdo de consumo é uma relacdo juridica que envolve dois sujeitos,
consumidor e fornecedor, dos quais celebram contrato entre si, gerando direitos e
obrigagbes mutuos, mas opostos, visto que ambos tem direito ao recebimento de
uma prestagao, bem como tem o dever de cumprir uma obrigag&o.

Coelho (2002, p.165) esclarece o conceito de relacbes de consumo,

expondo que:

A relacdo de consumo, tal como se pode concluir das definicbes
contidas nos arts.2° e 3° do CDC. Configura o objeto da legislagédo
protecionista do consumidor. Se o contrato envolve, de um lado,
pessoa que se pode chamar de consumidora e, de outro, alguém que
se pode ter por fornecedor o regime de disciplina do referido ato
encontra-se no Cdédigo de Defesa do Consumidor. Caso néo seja
possivel a identificagdo de ambos os conceitos (consumidor e
fornecedor) nos polos da relacao juridica, o assunto sera estranho a
incidéncia do regime consumerista. Isso em razdo do Caréter
relacional dos conceitos de consumidor e fornecedor: um n&o existe
sem o outro.

A partir do conceito delimitado anteriormente, pode-se entdo dizer que as
relacbes de consumo possuem trés elementos caracterizadores, quais sejam: o
consumidor, o fornecedor e 0 nexo de causalidade, que serédo estudados de forma
mais aprofundada mais adiante.

O estudo da Histéria neste trabalho, busca ressaltar que os habitos ocorridos
no passado continuam ocorrendo e que até mesmo as regulamentacdes, mesmo
tendo sofrido mudancgas, influenciam o comportamento contemporaneo. O intuito da
Historia do Direito € oferecer ao Direito atual a compreenséo de sua retrospectiva,
esclarecendo as suas duvidas e levantando, passo a passo, a estrutura do seu
ordenamento, seus institutos mais perenes, suas bases de fundo e suas
caracteristicas de forma, até chegar a razéo de ser de seu significado e conteudo.

Verifica-se ao longo da Historia uma evolucdo legislativa na busca da
protecdo consumerista, embora ndo fosse o objetivo especifico de algumas leis,
verificamos um inicio de protecdo consumerista desde 1933, com o Decreto n.
22.626, que possuia como objetivo reprimir a Usura. Posteriormente, com a

Constituicdo federal de 1934 corrobora-se a protecdo constitucional & economia
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popular em seus artigos 115 e 117 e quatro anos depois foi criado o Decreto —Lei n.
869 de novembro de 1938 e em seguida em setembro de 1946 o Decreto Lei de
n.9.840, que trataram especificamente sobre os crimes de economia popular,
sucedendo em 1951 a Lei de Economia Popular, vigente até a presente data.

Posteriormente veio a grande prote¢éo ao instituto de defesa do consumidor
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, por meios dos artigos
5°,XXXIl; 24,VIII;170,V.Assim como, no art.48 do ADCT, anunciava a edicdo do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor (CDC), que foi promulgado pela Lei n. 8.078/90.

A partir da criacdo do CDC, o consumidor ficou amplamente amparado de
normas proprias, que objetivavam equilibrar as relacdes consumeristas. Saliente-se
gue o amparo normativo, nem sempre se verifica em eficacia, pelos diversos
conflitos existentes no sistema administrativo, como bem preleciona Almeida (2009,
p.11):

Pode-se adiantar que hoje o consumidor brasileiro esta
legislativamente bem equipado, mas ainda se ressente de protecéo
efetiva, por falta de vontade politica e de recursos técnicos e
materiais. Mesmo Assim, ha que se ter festejado o grande avanco
experimentado nos ultimos anos, que alcangou o Pais nessa éarea, e
em termos legislativos pelo menos, no nivel das nagBes mais
avancadas do Planeta.

Ap6s a implementagdo do CDC, inumeras alteragbes legislativas
aconteceram, a citar: Lei n. 8.656/93 (disp8e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias); Lei n. 8.703/93 (dispde sobre a conversdo da MPV n° 341, de
1993. Acrescenta paragrafo Unico ao art. 57 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990, que dispde sobre a protecdo do consumidor, e revoga o art. 3° da Lei n° 8.656,
de 21 de maio de 1993); Lei n. 8.884/94 (dispbde sobre a prevencado e a repressao as
infracBes contra a ordem econdmica e da outras providéncias); Lei n.9.008/95 (Cria
a estrutura organizacional do Ministério da Justica, o Conselho Federal); Lei
n.9.298/96 (Dispbe sobre as custas devidas a Unido, na Justica Federal de primeiro
e segundo graus e da outras providéncias); Lei n.9.870/99 (Disp&e sobre o valor total
das anuidades escolares e d& outras providéncias); Lei n.11.785/08 (Altera o § 30 do
art. 54 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cdédigo de Defesa do
Consumidor — CDC, para definir tamanho minimo da fonte em contratos de ades&o),

bem como outros decretos-leis que aperfeicoaram o Cdédex Consumerista, de forma



18

a atender todos os anseios dos consumidores.

Salienta Filomeno (2007, p.23) que :

Referida conquista, € mister salientar-se, deveu-se ao “movimento
consumerista brasileiro”, apesar de sua inicial fragilidade, e sempre
em franca ascenséo, sobretudo apoés a vigéncia do Codigo de Defesa
do Consumidor, e da implementacdo do chamado Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor, além do fortalecimento e criagdo de novas
entidades publicas ndo governamentais de relevo nessa area. Com
efeito, esse movimento, desde a década de 1980, mediante a
realizacdo de encontros nacionais de entidades de defesa e protecéo
do consumidor, tem contribuido decisivamente para a implementacao
das diretrizes dessa defesa e protecdo, no plano constitucional,
inclusive.

Houve inUmeras contribuicdes significativas para implementacdo do texto
constitucional, salientando por ultimo a contribuicdo do Ministério Publico Brasileiro,
que em dois simposios nacionais ofereceram teses, que posteriormente foram
aprovadas por unanimidade que propunham a instituicdo de promotorias de justica
especializadas na protecao e defesa do consumidor.

Sobre as normas constitucionais aprovadas em defesa do consumidor,
Filomeno ( 2007, p.24), traz uma importante observacdo acerca da amplitude de

determinadas normas:

[...] destaque-se que as normas ora instituidas sao de ordem publica
e interesse social, 0 que equivale a dizer que sdo inderrogaveis por
vontade dos interessados em determinada relagdo de consumo,
embora se admita a livre disposi¢céo de alguns interesses de carater
patrimonial [...].

Assim, verifica-se a grande importancia da inclusdo da protecao
constitucional ao Direito do Consumidor, garantido uma protecdo de ordem publica,
a interesses que antes eram protegidos sob a 6tica do direito privado.
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2.2 Sujeitos da relagcdo consumerista

Nery Junior, (2003, p.32) salienta que “o CDC fala de relagdo de consumo,
termo que tem sentido mais amplo do que diversas outras expressdes” (grifo do
autor).

Vé-se portanto, que o Codigo Consumerista restringe a pessoa do
consumidor aquele que adquire ou utiliza um produto ou servico como destinatario
final, conforme disp&e o citado diploma legal no art.2°. E como bem explica Zanellato
(2001), “a concentragcdo fundamental do conceito, sem duvida, repousa sobre a
finalidade da aquisicédo ou da utilizag&o: a destinacéo final.”

Por sua vez, Filomeno (2007, p.32), ao conceituar o consumidor, expde que:

[...] abstraidas todas as conotacdes de ordem filoséfica, psicolégica
e outras, entendemos por “consumidor” qualquer pessoa fisica ou
juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para consumo final,
em beneficio préprio ou de outrem, a aquisicdo ou a locacdo de
bens, bem como a prestacdo de um servico.

O entendimento que se vem sedimentando na doutrina & exemplo de
Filomeno (2007) e Almeida (2009) e nos Tribunais patrios, € o de que a pessoa
natural sera considerada destinataria final e, ipso facto, consumidora, quando
adquirir ou utilizar produto ou servico para a satisfacdo de necessidades pessoais,
de sua familia ou de terceiros, de outro lado, a pessoa juridica, para ser vista como
destinatéria final, deve adquirir ou utilizar produto ou servi¢o fora do ambito de sua
atividade produtiva, comercial, empresarial ou profissional.

Assevera Almeida (2009, p.38) que ndo é uma tarefa facil apresentar um

conceito do que seja consumidor, posto que:

[...] h& certa tendéncia a aceitar a concepg¢do econdmica de
consumidor, que nem sempre é transferida e acolhida pelo direito, ja
gue consideracdes politicas podem interferir nesse conceito,
restringindo-o ou ampliando-0, 0 que compromete a margem de
precisdo que uma defini¢do juridica deve ter.

Interessante ressalva traz Filomeno (2007,p.32), quando critica a inclusdo da

pessoa juridica como consumidora, defendendo a tese de que para assim ser
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considerada, também deve ser classificada como vulneravel, pois para o autor:

[...] discordamos da definicdo de “consumidor” concebida por Othon
Sidou, quando também considera as pessoas juridicas como tal para
fins de protecdo efetiva nos moldes atras preconizados, ao menos no
que tange a sua literal “protecdo” ou “defesa” juridica. E isto pela
simples constatacdo de que dispdem as pessoas juridicas de forca
suficiente para sua defesa, enquanto o consumidor, ou, ainda, a
coletividade de consumidores ficam inteiramente desprotegidos e
imobilizados pelos altos custos e morosidade crbnica da justica
comum.[...] entendemos, contudo, mais racional que sejam
consideradas aqui as pessoas juridicas equiparadas aos
consumidores vulneraveis, ou seja, as que ndo tenham fins
lucrativos, mesmo porque, insista-se a conceituacado € indissociavel
do aspecto da mencionada fragilidade.

Diante do exposto, verifica-se que ha discordancia quanto o carater
eminentemente econémico dado no CDC ao caracterizar o consumidor como aquele
que é o destinatario final do produto, pois isso desvirtuaria a aplicabilidade da
protecdo consumerista que é dada em face do consumidor por presumir sua
vulnerabilidade que néo se verificaria em pessoas juridicas. Com a permissa vénia e
salvo melhor opinido, o CDC néo presume que o consumidor seja hipossuficiente, no
caso concreto as medidas protetivas serdo aplicadas conforme o caso, como bem
salientou o autor supramencionado, as medidas protetivas deverdo ser instituidas
em face do consumidor vulneravel, pois se assim ndo o for, os principios
ensejadores da protecdo consumerista acabariam por restarem desvirtuados,
entendimento que o préprio Filomeno (2007, p 34) discorre ao descrever as

condicdes para que se considere uma pessoa juridica como consumidora, veja-se:

Em primeiro lugar, o fato de que os bens adquiridos devem ser bens
de consumo e nédo bens de capital. Em segundo lugar, que haja entre
fornecedor e consumidor um desequilibrio que favorega o primeiro.
Em outras palavras, o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo veio
para revogar o Cdodigo Comercial ou o Cddigo Civil no que diz
respeito a relacdes juridicas entre partes iguais, do ponto de vista
econbmico. Uma grande empresa oligopolista ndo pode valer-se do
Cdédigo de Defesa do Consumidor da mesma forma que um
microempresario.

Mais adiante se observara os requisitos da vulnerabilidade e hipossuficiéncia

que sdo de extrema importancia para caracterizacdo da figura do consumidor.
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Importa salientar que a expressao “destinatario final” no conceito de consumidor da
origem a duas correntes, a finalista e a maximalista. Abordando sobre as Teorias,
consagradas e adotadas, que conceituam o consumidor, Marques (2002), preleciona
gue existem suas correntes dentro da Teoria Finalista, sendo uma moderada e a
outra a Finalista pura, se diferenciam por esta Ultima aceitar a hipossuficiéncia como
variavel determinante a equiparacdo de uma pessoa juridica ao conceito de
consumidor, a expressao “destinatario final” deve ser compreendida de acordo com

a citada autora (2002, p.142) como:

Aquele destinatario fatico e econémico do bem ou do servigco, seja
ele pessoa fisica ou juridica. Logo, segundo essa interpretacédo
teleoldgica, ndo basta ser destinatario fatico do produto, retira-lo da
cadeia de producdo, leva-lo para o escritdrio ou residéncia, €
necessario ser destinatario final econdmico do bem, nédo adquiri-lo
para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria
novamente objeto de produgao cujo prec¢o sera incluido no preco final
do profissional que o adquiriu. Nesse caso nao haveria a exigida
destinagéo final do produto.

A critica que se faz a essa Teoria é o entrave que se faz em enquadrar a
pessoa juridica dentro do conceito de destinatario final do produto. Por outro lado, o
Maximalismo (Teoria Maximalista ou Objetiva) abranda a aplicabilidade do CDC, que
surgiu justamente diante da restricAo preconizada pela Teoria Finalista, que
conforme Marques (2002, p. 143) defendem o seguinte posicionamento:

Ja os maximalistas véem as normas do CDC o novo regulamento do
mercado de consumo brasileiro, € ndo normas orientadas para
proteger somente o consumidor ndo profissional. O CDC seria um
codigo geral sobre o consumo, um cédigo para a sociedade de
consumo, o qual instituiu normas e principios para todos os agentes
do mercado, 0s quais podem assumir 0s papéis ora de fornecedores,
ora de consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o
mais extensivamente possivel, segundo essa corrente, para que as
normas do CDC possam ser aplicadas a um namero cada vez maior
de relagBes no mercado.

Verifica-se ainda outra corrente, o Finalismo Aprofundado, o qual é o
consumidor a parte vulneravel da relagdo de consumo, ainda que nao destinatario
fatico e econdbmico do produto ou servico adquirido ou utilizado. E conforme

assevera Manassés (2013), verificou-se que:



22

[...] apbs 14 anos de discussdes, em 2004, o STJ manifestou-se pelo
finalismo e criou inclusive um finalismo aprofundado, baseado na
utilizacdo da nog&o maior de vulnerabilidade, exame in concreto e
uso das equiparacdes a consumidor conhecidas pelo CDC.

Portanto, para parte da doutrina, mesmo n&o sendo o consumidor
destinatario fatico e econémico do produto, podera ser verificada no caso em
concreto a vulnerabilidade do consumidor, usando as equiparacfes salvaguardadas
pelo Cédex Consumerista.

Por sua vez, tem-se por fornecedor, conforme preleciona o art.3° do CDC:

Art.3°- Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producédo
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacao,
exportagdo, distribuicAo ou comercializagdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

Analisando este dispositivo, chega-se a conclusdo que fornecedor é o
género e que as espécies sdo 0 construtor, importador, fabricante, produtor,
exportador, distribuidor e o comerciante, podendo ser qualquer pessoa fisica ou
juridica. E diferentemente do conceito legal de consumidor, o de fornecedor € bem
mais esclarecedor, pois, a principio, verifica-se que nédo se inclui no referido conceito
aguelas pessoas que praticarem atividades, transacdes, tipicas de Direito Privado,
sem o carater de profissdo ou atividade, fazendo-a, portanto, de forma n&o
comercial.

A partir dessa andlise, pode-se afirmar que a definicdo legal exauriu as
formas de atuacdo no mercado consumerista, se englobando ndo s6 o produtor,
fabricante ou industrial, mas também o vendedor dos produtos, ou seja, O
comerciante. Outra diferenca significativa esta no fato de que é exigido do
consumidor, que o0 mesmo seja destinatario final, diferentemente do fornecedor, que
admite na conceituagdo o fabricante originédrio, o intermediario e inclusive o
comerciante, conforme destacado anteriormente.

A respeito do fornecedor, salienta Almeida (2009, p.45) que “[...] tanto aquele
que fornece bens e servicos ao consumidor como aquele que o faz para o

intermediario ou comerciante, porquanto o produtor originario também deve ser
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responsabilizado pelo produto que langa no mercado de consumol...]”. Complementa

Filomeno (2007, p.47), afirmando ser o fornecedor:

[...] qualquer pessoa fisica, ou seja, qualquer um que, a titulo
singular , mediante desempenho de atividade mercantil ou civil e de
forma habitual, ofereca no mercado produtos ou servicos, e a
juridica, da mesma forma, mas em associa¢cdo mercantil ou civil e de
forma habitual.

Portanto, pode-se aduzir que fornecedor € qualquer ente atuante no
mercado consumerista, de forma habitual, produzindo, comercializando, exportando
ou prestando servicos, com a finalidade de auferir lucros, mediante as
contraprestacoes financeiras que recebem.

E como é peculiar em toda relacao juridica, tem-se o objeto, que consiste em
um produto ou em um servi¢co. Assim, no que tange a relacdo de consumo, o art. 3°,
81° do Cddex Consumerista define o produto como qualquer bem, movel ou imével,
material ou imaterial. Como bem salienta Filomeno (2007, p.52) “[...] para fins do
Caddigo de Defesa do Consumidor, produto (entenda-se “bens”) é qualquer objeto de
interesse em dada relacdo de consumo, e destinado a satisfazer uma necessidade
do adquirente, como destinatario final.”

Percebe-se assim, que o produto destina-se a satisfazer a necessidade do
consumidor, desde que seja adquirido de forma onerosa, pois o Codigo ndo se
destina a protecdo de produtos adquiridos de forma gratuita. Importa ainda salientar
que o § 2° do artigo supracitado, define também servico como sendo “ qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacGes de carater trabalhista”.

Assim, o entendimento do que seja produto e servico, d4 suporte aos
entendimentos dos sujeitos da relacdo consumerista, principalmente no que tange a
conceituacdo de fornecedor, pois exclui, dentro do possivel, as duvidas ocasionadas,
melhorando o entendimento de cada termo. A partir das definicbes devidamente
embasadas, pouco se resta a debater, como bem preleciona Almeida (2009, p.46),

para o qual :

A area que se refere a “produto” parece ndo comportar maiores
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indagacdes, pois mesmo grosso modo, entende-se que fornecedor é
todo aquele que “fornece” produtos, praticando uma das seguintes
atividades: producao, montagem, criacao, construcao,
transformacao, importacao, exportacao, distribuicéo ou
comercializacao. Duvida poderia surgir no que tange a prestacao de
servicos, mas é importante ter sempre em mente que tal prestacéo
sera remunerada e ndo subordinada a vinculo trabalhista [...].

Depois de conceituados os elementos que compdem a relagcdo de consumo,
se faz necessario algumas ponderacfes sobre a mesma. Haja vista que a referida
relacdo pode ser classificada de duas maneiras, a primeira delas trata-se da relagao
efetiva, que ocorre quando, por exemplo, se perfaz uma compra e venda de produto,
no entanto, existe a segunda forma de classificacdo da relacdo de consumo,
chamada de relacdo em potencial, que ocorre quando, por exemplo, se esta diante
de uma propaganda, pois para Vvislumbrar uma relacdo de consumo, ndo €
necessario apenas a venda ou a prestacdo de servico realizada, basta a oferta de
produtos ou servigcos aos consumidores e, por esta razdo, ha previsao pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor da figura de consumidor equiparado, objetivando assim,
proteger todos os consumidores expostos & oferta de produtos ou servicos.

Também € mister destacar-se que 0s servicos e produtos podem conter
periculosidade e/ou nocividade, que s&o inclusive penalizados como condutas
penais, dispostas nos arts.63 a 65 do CDC, de modo a proteger os direitos basicos
do consumidor, acabando por servir de fundamento para as devidas e possiveis
indenizacdes ao mesmo, como preleciona a garantia do rol previsto no art. 6° | e
nos arts. 8°, 9° e 10° do Cdédigo Consumerista, 0s quais garantem entre outros, o
direito a ndo exposicdo a produtos ou servi¢cos perigosos pelo fabricante ou produtor,
assim como, determina o dever do fabricante de efetuar a retirada do produto ou
Servi¢go Nocivo ou perigoso.

Segundo Simd&es (2013) a periculosidade pode ser inerente, adquirida, ou
exagerada. Sera inerente quando estiver intrinseca a qualidade ou funcionamento
de um produto ou servi¢o, o melhor exemplo seria a faca de cozinha. Por sua vez, a
periculosidade adquirida ocorre quando o perigo de um determinado produto ou
servico € imprevisivel para a saude e a seguranca do consumidor, como exemplo,
um automovel em que os freios ndo funcionam. E por fim, a periculosidade
exagerada, também inerente ao produto ou servico, é verificada quando mesmo

havendo a informagéo ao consumidor dos riscos inerentes, estes ndo haverdo de ser
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diminuidos, pois sédo considerados defeitos por ficcdo, como exemplo os servi¢os de

dedetizacao.

2.3 A Vulnerabilidade nas rela¢cdes de consumo

Analisando o art.4°, | do CDC, verifica-se que o consumidor € considerado

vulneravel, significando tratar-se da parte fraca da relacdo de consumo. Como bem

salienta Marques (2002, p.87) a vulnerabilidade significa:

[...] uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraguece o0 sujeito de direitos,
desequilibrando a relacdo de consumo. Vulnerabilidade é uma
caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um sinal de
necessidade de protecaol...]

Portanto, a vulnerabilidade detecta o sujeito da relacédo juridica que figura no

pélo mais fragil, consequentemente merecendo cuidados mais aprofundados para

garantir o principio da isonomia nas relacdes juridicas. E mister salientar que apenas

em situacdes concretas € que pode-se verificar se ha vulnerabilidade em uma das

partes, sendo por isso que o STJ (2005), em julgamento do REsp. 476428- SC, ja

defendeu o finalismo aprofundado, conforme se vé na deciséo abaixo:

Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor.
Critério subjetivo ou finalista. Mitigacdo. Pessoa Juridica.
Excepcionalidade. Vulnerabilidade. Constatagdo na hipotese dos
autos. Pratica abusiva. Oferta inadequada. Caracteristica, quantidade
e composicdo do produto. Equiparacdo (art. 29). Decadéncia.
Inexisténcia. Relacao juridica sob a premissa de tratos sucessivos.
Renovacdo do compromisso. Vicio oculto.- A relacdo juridica
qualificada por ser "de consumo" ndo se caracteriza pela presenca
de pessoa fisica ou juridica em seus pélos, mas pela presenca de
uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor,
de outro.- Mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se da analise
da hipotese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade entre a
pessoa-juridica consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC
na busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar O critério
finalista para interpretacdo do conceito de consumidor, a
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jurisprudéncia deste STJ também reconhece a necessidade de, em
situacbes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do
conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas
relacbes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que
figue evidenciada a relagdo de consumo.- S&o equiparaveis a
consumidor todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as
praticas comerciais abusivas.- Nado se conhece de matéria levantada
em sede de embargos de declaracdo, fora dos limites da lide
(inovacgéao recursal). Recurso especial ndo conhecido. (STJ, REsp n.°
476428-SC, j. 19/04/2005, rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma).

Para o referido Tribunal (2000), em julgamento do Agravo Regimental no
Agravo de instrumento n° 296516, ha presuncdo segundo a qual pessoa fisica €
vulneravel, assim, “tratando-se de contrato firmado entre a instituicdo financeira e
pessoa fisica, € de se concluir que o agravado agiu com vistas ao atendimento de
uma necessidade prépria, isto é, atuou como destinatario final. Aplicavel, pois, o
CDC”, salientando que esta presuncdo nao € absoluta, admitindo prova em
contrario. O raciocinio € bem simplorio, a pessoa fisica presumidamente adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final ressalvado o caso concreto em que
se demonstre o contrario, se mostrando sempre vulneravel, por ser todo consumidor
presumidamente vulneravel, no entanto, se tratar-se de pessoa juridica que adquire
ou utiliza o servigco, sempre se verificara no caso concreto se trata de destinatario
final, ndo havendo presuncdes, pois € preciso comprovar sua vulnerabilidade para
aplicacao do CDC.

Analisando os entendimentos postos, mais ponderavel seria a adocdo do
finalismo como regra geral, mitigado pelo finalismo aprofundado, desde que
verificado pelo magistrado no caso concreto a vulnerabilidade de uma das partes.
Netto (2011, p.48) ressalta a importancia de se verificar no caso concreto a
vulnerabilidade, sob pena de estar aplicando o CDC em uma relacdo que nédo é

consumerista. Veja-se:

[...] Embora a vulnerabilidade seja absoluta (todo consumidor é
vulneravel, segundo presuncdo legal), € possivel analisar a
existéncia ou ndo de vulnerabilidade para fins de determinar a
aplicacdo do CDC. Ou seja, ausente a vulnerabilidade, pode ser que
estejamos diante de uma relacdo empresarial, e ndo diante de uma
relacdo de consumo. E a anélise da vulnerabilidade que permite
superar [...] a distincdo entre as teorias maximalista e minimalista,
protegendo os mais fracos naquelas relacBes desprovidas de
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paridade, buscando estabelecer o equilibrio material entre as
prestacoes]...]

Manassés (2013), complementa afirmando que:

No Brasil [...], a situacdo de vulnerabilidade da pessoa fisica
(consumidora) é presumida, ao passo em que a vulnerabilidade da
pessoa juridica (consumidora) devera ser demonstrada no caso
concreto. Isso néo colide com a afirmacéao que fizemos de que todos
0s consumidores sdo vulneraveis. Se a vulnerabilidade da pessoa
juridica nao for demonstrada, pode ser que estejamos diante de uma
relacdo empresarial, e ndo de consumo.

Ainda, se faz necessério analisar as diversas formas de vulnerabilidade, pois
conforme Marques (2002), existem quatro espécies de vulnerabilidade, séo elas: a
vulnerabilidade informacional, sendo claro o sua deficiéncia de informacfes do
produto, por ndo conhecer suas complexidades, sendo facilmente manipulado,
tornando-se assim necessario a protecdo consumerista; a vulnerabilidade técnica,
pois em tese o consumidor € leigo em especificidades do bem, que caracterizam sua
utilidade e consequentemente séo facilmente enganados pelo fornecedor que detém
todos esses conhecimentos e podem facilmente manipula-los a seu favor . Assim, o
consumidor fica restrito & boa-fé do fornecedor, justificando a tutela protecionista em
face do consumidor..

Por sua vez, a vulnerabilidade juridica, ou cientifica, consiste na falta de
conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou de
economia, ressaltando que essa vulnerabilidade deve ser presumida para o
consumidor ndo profissional e para o consumidor pessoa fisica, enquanto que, aos
profissionais e as pessoas juridicas, vale a presuncédo em contrario, pois a estas nao
se verifica a necessidade da referida presuncao, é preciso a producao de provas.
Apresentando-se a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica como aquela na qual
se vislumbra grande poderio econémico do fornecedor, exercendo este aspecto para
manipular os consumidores, causando-lhes prejuizo.

Para Nunes (2011) o reconhecimento da vulnerabilidade seria uma das
primeiras medidas de realizacdo da igualdade juridica garantida na Constituicdo
Federal, tendo em vista que o consumidor € a parte mais fraca da relacao juridica de
consumo, sendo esse aspecto decorrente: de ordem técnica e de cunho econdémico.

Conforme preleciona o citado autor (2011, p. 174):
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O primeiro esta ligado aos meios de produ¢do cujo conhecimento é
monopolio do fornecedor [..] o fornecedor que escolhe o que,
guando e de que maneira de produzir, de sorte que o consumidor
esta a mercé daquilo que é produzido. E por isso que quando se fala
em escolha do consumidor, ela ja nasce reduzida, sé podendo optar
por aquilo que existe foi oferecido no mercado. Essa oferta é
decidida unilateralmente pelo fornecedor visando seus interesses
empresariais, obtencdo de lucro. O segundo aspecto, o econdmico,
diz respeito a maior capacidade econbmica que por via de regra, 0
fornecedor tem em relac&o ao consumidor.

Por sua vez, Nery Juanior (2003), 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 alcancavel com a adocao de regras legais estaticas, e assevera:
“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais’(NERY JUNIOR, 2003,
p.32), posto que a igualdade deve ser verificada no caso concreto, de forma a

equilibrar os pélos da relacdo e promover a mais lidima justica.

2.4 Analise juridica da hipossuficiéncia nas relacbes de consumo.

Grande questdo do Direito do Consumidor esta em diferenciar a
vulnerabilidade da hipossuficiéncia, pois pode-se dizer que todo consumidor possui
a vulnerabilidade, mas nem sempre ele € hipossuficiente. Tartuce( 2013, p.34),
discorre sobre a importancia de apreciar a hipossuficiéncia no caso concreto, para o

qual:

[...] Trata-se de “um conceito fatico e nao juridico, fundado em uma
disparidade ou discrepancia notada no caso concreto.[...] 0 conceito
de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das expressdes pobre
Oou sem recursos, aplicaveis nos casos de concessédo dos beneficios
da justica gratuita, no campo processual. O conceito de
hipossuficiéncia consumerista € mais amplo, devendo ser apreciado
pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de reconhecer a
disparidade técnica ou informacional, diante de uma situagdo de
desconhecimentol...].
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Segundo o ordenamento juridico pétrio, existem duas principais hipéteses de
hipossuficiéncia. Primeiramente cumpre-se destacar a aplicacdo da Lei n°1.060/50
em seu art.4°, mais conhecida como Lei da Assisténcia Judiciaria, que concede o
beneficio da justica gratuita, a quem alega pobreza na forma da lei, sendo nesse
caso hipossuficiente. A segunda nogdo € a mais importante para este trabalho
monografico, pois, relaciona-se com a inversdao do 6nus da prova, com previsao
legal no art. 6°, VIII, do CDC, destacando-se de logo que o referido instituto ndo esta
restritamente relacionado a condicdo financeira dos sujeitos da relagédo
consumerista. Assim, a hipossuficiéncia € de carater processual, pois € quando o
individuo demonstra no caso concreto estar em situacdo desprivilegiada e, portanto,
carece de mecanismos que visam igualar os pélos da relacédo juridica consumerista.

No mesmo sentido, Netto (2011, p.48) diz que: “[...] a hipossuficiéncia diz
respeito[...] ao direito processual, ao passo que a vulnerabilidade diz respeito ao
direito material”. Assim, ha uma interpretacdo diversa da vulnerabilidade, pois em
uma relacdo processual, implica o envolvimento de trés sujeitos ( autor, réu e
Estado). Bem como, se diferenciam nas suas consequéncias, pois a hipossuficiéncia
traz consequéncias exclusivamente processuais, ao passo que a vulnerabilidade
influencia em consequéncias de per si na aplicabilidade de uma norma
consumerista, pois € fundamental essa caracteristica para qualificar determinada
pessoa como consumidora e consequentemente ampara-la com a protecao
consumerista.

Ante o exposto, a hipossuficiéncia deve ser entendida a partir da finalidade
da norma, que é a de tornar mais facil, no campo especifico da instrucéo probatoria,
a defesa dos direitos do consumidor. Conforme se vé pela decisao proferida pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina (2011), no julgamento da Apelacdo Civel
n°2006.039109-5:

A prova da ndo-contratacao alegada pelo consumidor é impossivel,
conhecida também como “prova diabdlica”, cabendo a editora da
revista fazer a prova da existéncia da contratacdo correspondente
aos descontos efetuados diretamente na conta do cartdo de crédito.
N&o se pode impor que o agravante prove que ndo contratou o0s
servigcos da empresa-jornalistica, uma vez que esta determinagéo se
constituiria na denominada prova negativa. Precedentes do STJ (TJ-
RS, Des. Adéo Sergio do Nascimento Cassiano). (Apelagéo Civel n.
2004.028590-9, de Itajai, Relatora: Desa. Maria do Rocio Luz Santa
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Ritta, julgado em 24/07/2007). (TJSC, Apelacdo Civel n.
2006.039109-5, Relatora: Desa. Subst. Denise Volpato, julgado em
09/03/2011).

Alias, com relacdo a hipossuficiéncia faz-se necessario destacar que
abrange o aspecto técnico e também o econémico, ou seja, a hipossuficiéncia no
sentido de impossibilidade de producdo da prova, seja porque ndo é acessivel a
parte, seja porque ha invencivel dificuldade que impede acesso a obtencdo de
informacBes nas quais estaria consubstanciada a prova do direito alegado, seja
porque existe o desconhecimento das condicbes de prestacdo do servico ou de
funcionamento do produto.

Ensina Nunes (2011, p. 842) que:

[...] @ hipossuficiéncia, para fins da possibilidade de inversdo do 6nus
da prova, tem sentido de desconhecimento técnico e informativo do
produto e do servico”. [..] “de suas propriedades, de seu
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.[...]

Dessa forma, é que se verifica 0 grande questionamento de a
hipossuficiéncia ser presumida ou ndo. Entende-se que o melhor posicionamento é
acerca de verificar in concreto se o consumidor atende aos requisitos, pois caso
contrario o Onus da prova seria invertido injustamente, trazendo prejuizos

irreparaveis ao fornecedor.
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3- O ONUS DA PROVA NA RELACAO DE CONSUMO

No Caddigo de Processo Civil verifica-se uma regra de distribuicdo geral do
onus probatorio, na qual preleciona que ao autor cabe a prova do fato constitutivo e
ao réeu a prova do fato extintivo, modificativo ou impeditivo, de acordo com o art. 333
da citada lei.

No entanto, verifica-se que as relagbes consumeristas, necessitavam de
uma ferramenta processual que garantisse a igualdade nos polos da relacéo juridica
em face da hipossuficiéncia do Consumidor, que corriqueiramente nao possuiam
meios de produzir a prova adequada para a instrucdo do processo. Assim, surgiu
com o Cdédigo de Defesa do Consumidor o instituto da inversdo do 6nus da Prova,
disposto no art. 6°, VIIl, o qual preleciona que verificado a hipossuficiéncia do
consumidor ou a verossimilhanca das alegacdes se imp0Oe a aplicacdo do referido
instituto.

Portanto, esse instrumento processual protege o consumidor quando
verificada a impossibilidade de producdo de prova por parte deste, incumbindo a

prova a quem tem possibilidade de produzi-la, buscando-se a verdade real dos fatos.

3.1 Da Prova

A conceituacdo da prova € amplamente discutida, seja no proprio direito
material civel, quanto nos meios processuais. Analisando a origem da palavra
prova, tem-se que se origina do latim proba, de probare que significa demonstrar,
reconhecer, formar juizo de alguma coisa.

Dispbe Oliveira (2008) que entre os doutrinadores, a natureza juridica da
prova ndao € unanime, pois alguns consideram de natureza processual, ao contrario
0S que pensam tratar de direito material, no entanto, no ordenamento juridico
brasileiro a prova esta disciplinada quase que totalmente no Codigo de Processo
Civil, o que cabe a conclusdo de que a prova prescinde mais de um cunho

processual. Tratando dessa celeuma, Oliveira (2008, p.33), diz que:
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Dado ser a prova, como dito, tema de interesse tanto do direito
substancial quanto processual, pde-se a dificil tarefa de delimitar
gual, exatamente, o campo de regramento proprio de cada um deles.
Sobre a matéria ndo ha consenso na doutrina.[...] Sendo o processo,
por seu turno, atividade meramente instrumental, voltada a afirmacéo
e implementacdo da vontade do direito material, ao direito processual
cabe disciplinar, sobretudo os aspectos que digam respeito
diretamente a propria atividade judicial,vale dizer, a producdo da
prova em juizo, respeitando no mais os critérios de prova ja fixados
pelo direito substancial. Estabelecida essa separagdo inicial,
percebe-se que o direito material, em sua esfera prépria, busca por
vezes estabelecer determinada forma como necessaria a
constituicdo valida de certos atos juridicos.

Partindo do conceito literal e aplicando ao sentido juridico, entende-se por
prova o meio de obtencdo da verdade dos fatos no processo. Portanto, a prova seria
o instrumento por meio do qual o magistrado se utilizaria para encontrar a verdade
dos fatos que ensejaram a lide, dando possibilidade ao magistrado de formar sua
conviccao para proferir o julgamento. Dessa forma, verifica-se que apenas através
de uma analise sobre o fato juridico trago ao magistrado é que se concede a
possibilidade de uma interpretacéo do direito, precisando neste caso, que as partes
produzam provas de suas alegacoes.

Conforme os ensinamentos de Chiovenda (2002), provar significa formar a
convicgao do juiz sobre a existéncia ou ndo de fatos relevantes no processo. Por si
mesma, a prova em geral da verdade dos fatos ndo pode ter limites; mas a prova no
processo, ao revés da prova puramente légica e cientifica, sobre a limitacdo na
necessidade social de que o processo tenha um termo; transitado em julgado a
sentenca, a investigacdo dos fatos da causa preclue-se definitivamente e, a partir
desse momento, o direito ndo cogita mais da correspondéncia dos fatos apurados
pelo juiz a realidade das coisas, e a sentenca permanece como afirmacdo da
vontade do Estado, sem que influéncia nenhuma exerca sobre o seu valor o
elemento l6gico de que se extraiu.

O Cddigo de Processo Civil elenca como meios de prova o depoimento
pessoal (art. 342 a 347), exibicdo de documentos ou coisa (art. 355 a 363), prova
documental (art. 364 a 399),confissao (art. 348 a 354), prova testemunhal (art. 400 a
419), inspecao judicial (art. 440 a 443) e prova pericial (art. 420 a 439).No entanto,
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como bem deixa claro o citado Codigo ndo se esgotam as provas no artigo, sendo
um rol meramente exemplificativo, conclusao traga a partir da leitura do art. 332, o
qual menciona que: “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Cdédigo, sdo habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a acéo ou a defesa”.

Registre-se que as provas devem sempre estar de acordo com 0s principios
da moralidade e da lealdade, pois caso assim ndo se procedam, e verificada a ma-fé
a prova pode ser anulada. Entendimento reforcado por Santos (2008 apud
OLIVEIRA, 2008, p.32) que dispde: “na prova judiciaria, os meios precisam ser
juridicamente idéneos. Por outras palavras, a prova dos fatos, em juizo, faz-se por
meios pelo direito considerados idéneos para fixa-los no processo.” Entendimento
gue se verifica em consonéancia com a Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, LVI
segundo o qual: “sdo inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.”

Silva (2002) ressalta que, no ramo da Ciéncia Juridica, nem sempre a prova
de um fato demonstrara, necessariamente, a veracidade de sua existéncia, tendo
em vista que a prova pode ser conceituada como o0 meio de representacdo dos fatos
gue geraram a lide no processo, tendendo essa representacdo a equivaléncia
limitada e ndo a perfeita identificacdo entre o objeto representado e o objeto
representante.

Interessante posicionamento traz Nicolau (2007, p.33), para o qual:

A prova pode ser conceituada como o0 meio de representacdo dos
fatos que geraram a lide no processo, tendendo essa representagéo
a equivaléncia limitada e ndo a perfeita identificacdo entre o objeto
representado e o objeto representante.[...]. A prova também pode ser
conceituada como todos meio de confirmacdo ou ndo de uma
hipoétese ou de um juizo produzido no curso do processo. Sendo,
assim, um teste de coeréncia entre a formulacdo e o provavel
suporte fatico da demanda.

Analisando no ambito geral o conceito de prova, percebe-se que a prova por
diversas vezes nao é apresentada como meio de obtencédo da verdade e sim como
instrumento para a formacg&o de um raciocinio juridico.

Interessante ainda demonstrar a importancia da prova nos casos em que ha

presuncdo relativa da verdade (juris tantum), pois nesses casos a prova €
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imprescindivel para a o réu, pois o juiz admite a prova em contrario, para formar sua
cognicao; diferentemente a presuncdo absoluta (jure et de jure), na qual ndo adianta
a prova em contrario para a demonstracdo de inocéncia, haja vista que o fato
ocorrido ja apresenta a ficcdo legal de verdade, e portanto, nesse caso o fato ndo
constitui o objeto da prova.

No que concerne a valoracdo da prova o sistema adotado pelo Brasil € o
Sistema da Persuasédo Racional do juiz, que preleciona o livre convencimento do
magistrado, no entanto, desde que seja racional a partir da andlise probatéria
apresentada nos autos do processo ora analisado. Assim, de acordo com o artigo
131 do CPC: “o juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenca, os motivos que |lhe formaram o convencimento.”
Portanto, o material que deve ser levado em conta para a valoragdo probatoria,
obrigatoriamente deve estar contida nos autos, pois € nessas provas que o juiz deve
procurar a motivacao de suas decisoes.

A prova também deve ser pertinente, ou seja, ndo sao todos os fatos que
devem ser provados, apenas 0s que tenham relevancia para a resolucéo do conflito,

como bem asseverou Goncalves (2005, p. 420):

O Juiz ndo devera deferir a producdo de provas quando elas néo
tenham qualquer repercussao para o julgamento da causa. Sao
irrelevantes, os fatos que nao tém nenhuma importancia, que ndo
influenciardo o julgamento do pedido ou que ndo guardam
pertinéncia com a questao litigiosa.

E importante salientar que as provas ndo possuem valor fixado, pois s&o
analisadas no referido contexto, sendo essa valoracdo apreciada exclusivamente
pelo juiz. Ressalte-se ainda que a producéo de provas sO € necessaria quando a lide
for sobre matérias faticas e de direito, pois se a questao for meramente de direito,
ndo se verifica necessidade de prova, pois ha a presuncdo que o magistrado
conhece da matéria de direito, sem violagdo ao principio da ampla defesa,
observando o artigo 337 do CPC, que traz a excecdo, que a parte deve provar a
incidéncia de matéria municipal, estadual e consuetudinario.

A partir da complexidade da analise das provas, verifica-se que o

auferimento do 6nus probatério a determinada parte, assegura ao Juiz uma solugéo
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juridica para o proferimento de sua decisdo quando impelido por uma duavida
consistente. Assim, o 6nus de provar trata-se de regra processual, que ndo obriga a
determinada parte o dever de provar, mas atribui um encargo pela falta de prova.
Portanto, o 6nus soluciona a questdo de responsabilizar alguém pela auséncia de
provas para provar determinado fato.

Nesse diapasdo, passa-se a verificar a importancia da prova obtida no
processo, pois em caso de duvida, 0 que comumente acontece, o0 juiz analisara de
guem era a incumbéncia de provar a existéncia ou ndo do fato apresentado na lide,
apresentando a sentenga com a solucéo juridica possivel. Assim, caso o0 6nus seja
distribuido de forma equivocada, o processo tera um deslinde errbneo ou no minimo
prejudicando a uma das partes.

Saliente-se que na producao de provas, os meios de obtencdo devem ser
formalmente corretos, idoneos e adequados; pois caso nao se observe a legalidade,

as mesmas nao podem servir para apreciacao do mérito da demanda.

3.2 O 6nus da prova a luz do Cdodigo de Defesa do Consumidor

Para melhor compreensdo, faz-se necesséario relembrar a autonomia do
Direito do Consumidor, que mais especificamente, esta introduzida no sistema
juridico brasileiro no CDC, objetivando regular as relacbes de consumo, tendo em
vista a necessidade imperiosa de regulamentar uma relacdo juridica que estava
consubstanciada em diversas afrontas ao principio da isonomia, tendo em vista a
desigualdade dos pélos na relacéo processual.

As regras de distribuicdo probatéria nas relacdes consumeristas, norteiam
basicamente a necessidade de promover uma igualdade das partes, assegurando
um processo sem vicios e com a devida distribuicdo do 6nus para quem tem a
capacidade de produzi-lo. Entendimento corroborado por Theodoro Juanior (2009,

p.217) quando discorre que: “a legislagdo protetiva do consumidor parte da
constatacdo genérica de sua vulnerabilidade no mercado de consumo. Sua ratio

essendi é, portanto, a busca do reequilibrio da relagdo de consumo [...]".
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O Codex Consumerista, tornou os direitos do consumidor como um
subsistema autbnomo em atendimento aos preceitos constitucionais que asseguram
as relacdes consumeristas a protecao devida, para que o consumidor possa usufruir
da isonomia quando participa da relacdo de consumo, ndo ficando em desvantagem
frente ao fornecedor. E portanto, o referido diploma legal, segundo Nunes ( 2011,
p.110):

[...] uma Lei principiolégica, modelo até entéo inexistente no Sistema
Juridico Nacional.[...]. E mais e principalmente: o carater

z

principiolégico especifico do CDC é apenas e tdo somente um
momento de concretizacdo dos principios e garantias constitucionais
vigentes desde 5 de outubro de 1988 como clausulas pétreas, nao
podendo, pois, ser alterados.

Diante dessa protecdo legal, quis o legislador tutelar as relagcées que
configurassem um fornecedor que mantém superioridade ao seu consumidor, visto
serem em massa sua distribuicdo, fazendo-se, portanto, necessaria uma tutela
diferenciada das relacdes civis. A interpretacdo do CDC deve respaldar as
desigualdades, tentando proporcionar um nivelamento das partes, conforme

assevera Nunes, (2011, p.114):

[...] Assim, consigne-se que, para interpretar adequadamente o CDC,
€ preciso ter em mente que as relagbes juridicas estabelecidas séo
atreladas ao sistema de producdo massificado, que faz com que se
deva privilegiar o coletivo e o difuso, bem como que se leve em
consideracdo que as relagdes juridicas séo fixadas de anteméo e
unilateralmente por uma das partes- o fornecedor-, vinculando de
uma sé vez milhares de consumidores. H4 um Claro rompimento
com o direito privado tradicional.

Percebe-se gque o citado Cdédigo trouxe diversas medidas que possibilitam a
concretizacdo da protecdo ao consumidor. Assim, como regra geral, adotou a
responsabilidade objetiva, tal como prescreve os arts. 12 e 14 da mencionada lei.
Para tanto, basta provar o dano e o0 nexo de causalidade para gerar a
obrigatoriedade de reparar o dano, sem analisar a culpa do agente. Diferentemente,
em relacdo aos profissionais liberais, onde estabeleceu a responsabilidade civil
subjetiva, mediante a verificacdo de culpa, tal como dispde seu art. 14, 84°.

De maneira protecionista e pautada na vulnerabilidade informacional e

juridica do consumidor, o Codex Consumerista, no art. 51, VI, impés a proibicdo de
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clausula contratual que contenha o encargo probatério em prejuizo do consumidor.
Assim, como em relacéo a publicidade, atribuindo a distribuicdo da carga probatoria
quanto a veracidade e corre¢cdo de informacdo ou comunicacdo publicitaria ao
patrocinador, conforme dispde em seu art. 38 bem como, o diploma legal em
estudo, incluiu como direito basico do consumidor, a facilitacdo da defesa do seu
direito, inclusive com a possibilidade da inversdo do 6nus da prova, tal como
prescreve o seu artigo 6°, VIII.

Merece destaque nesse estudo, a analise em relacdo ao termo inversao do
onus da prova, quando o termo mais apropriado seria modificacdo, pois sendo
analisado mais aprofundadamente vé-se que ndo ocorre a inversao, tendo em vista
gue se assim fosse, caberia ao réu o 6nus da prova dos fatos constitutivos e ao
autor, a prova dos fatos modificativos, extintivos e impeditivos aduzidos pelo réu em
seu desfavor, o que ndo ocorre na realidade. Acontece apenas uma modificacdo da
regra processual, quando o juiz verifica uma instrucdo processual insuficiente, que
nao lhe dar condi¢cdes de convencé-lo, nesse caso, apenas transfere o encargo de
produzir a prova a quem tem mais condicdo de fazé-la, afastando a obscuridade, e
finalmente dando os subsidios necessarios ao julgamento.

Diante do referido esclarecimento, e a partir da possibilidade de inversao do
onus probatorio, é necessario se fazer a seguinte pergunta: o Codigo de Defesa do
Consumidor alterou as regras do 6nus da prova estabelecido no art. 333 do Cdadigo
de Processo Civil? De logo, a resposta sera negativa, haja vista que compete ao
autor provar o fato constitutivo do seu direito, e ao demandado demonstrar os fatos
extintivos, impeditivos ou modificativos ao direito do primeiro. Falou-se, em principio,
em relacdo ao demandante, porque o Cdédigo permite, como se vera 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 matriz os
direitos substanciais reconhecidos no CDC, embora este seja um microssistema,
autbnomo e independente, mas, instrumentalmente se socorre as regras e principios
gerais que norteiam o CPC, exceto quando diferentemente regule, tal como nos
casos de intervencao de terceiro, coisa julgada.

Imperioso destacar que o0 juiz deve interpretar as regras do Cddex
Consumerista, para inverter o 6nus da prova, compatibilizando-a com os principios

norteadores do Processo (devido processo legal, ampla defesa), vendo a inversao
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como medida excepcional e ndo automatica. Portanto, a inversdo ndo € compulsoria,
tratando-se de mera faculdade judicial a ser concedida pelo juiz. Cabe esclarecer,
que esse instrumento é devido quando fica evidenciado a verossimilhanca da
alegacdo do consumidor, ou se verifique a sua hipossuficiéncia, tratando-se portanto
de medida excepcional, ndo sendo a regra, devendo esté subordinada aos requisitos
legais e sendo sua determinacdo proferida mediante decisdo interlocutoria,
devidamente fundamentada, conforme dispde o art.93, I1X, da Constituicdo Federal,
fundamentando neste caso na hipossuficiéncia ou na verossimilhanca das
alegacoes.

Acerca da problemética posta, é salutar que se faca a devida distingdo entre
o consumidor vulneravel e o hipossuficiente. Haja vista que, conforme expde
Grinover (2007, p. 382):

A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores,
ricos ou pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a
hipossuficiéncia é marca pessoal, limitada a alguns — até mesmo a
uma coletividade — mas nunca a todos os consumidores. A utilizagao,
pelo fornecedor, de técnicas mercadolégicas que se aproveitem da
hipossuficiéncia do consumidor caracteriza a abusividade da prética.
A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia do cddigo. A
hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos
diferenciados no interior do proprio Cédigo, como por exemplo, a
previsdo de inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII).

A partir do entendimento supracitado, verifica-se que o instrumento da
inversdo do 6nus da prova ndo é compulsério, ficando a critério do juizo verificar a
necessidade de aplica-la e fazé-la de maneira que objetive buscar a verdade real
dos fatos na fase instrutéria, impondo aquele que detém os meios probatorios
adequados, a apresenta-los para provar ou nao sua culpa. Aqui se verifica medida
excepcional, pois a regra nas relacdes processuais € a corroborada pelo art. 333 do
CPC, no qual norteia que cabe ao autor a prova do fato constitutivo do seu direito, e
ao réu, a do fato impeditivo ou extintivo do direito do autor. A respeito, assevera
Theodoro Junior (2009, p. 215):

Sem basear-se na verossimilhanca das alegacdes do
consumidor ou na sua hipossuficiéncia, a faculdade judicial ndo
pode ser manejada em favor do consumidor, sob pena de
configura-se ato abusivo, com quebra do devido processo
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legal. Se trata de medida de excegao, subordinada a
pressupostos expressamente elencados na lei, sua adogédo in
concreto somente pode ocorrer mediante decisédo interlocutoria
em que o magistrado assente sua deliberacgéo.

Ora, o citado autor trata de um aspecto importante da relacdo de consumo,
qual seja, de obedecer o principio do devido processo legal, tendo em vista que a
aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, se feita em momento inoportuno, pode
acabar por cercear a defesa do fornecedor e assim ferir o principio do devido
processo legal, o que se configuraria um conflito aparente entre os principios.

Assim como ja dito anteriormente, a inversdo do 6nus da prova € um
instrumento que visa o reequilibrio das relacdes de consumo, portanto, € necessario
que quando o Magistrado aplique essa medida, também promova a oportunidade de
que a parte que agora possui 0 Onus da prova possa promover 0S meios
necessarios a sua ampla defesa. Caso néo seja observado esse aspecto, se estaria
a desequilibrar novamente a relacdo de consumo, trazendo agora o consumidor em
vantagem ao fornecedor, desvirtuando a intencdo trazida pelo Estatuto
Consumerista. Como bem preleciona Theodoro Junior ( 2009, p. 217), para o qual:

O mecanismo da inversao do 6nus da prova se insere nessa politica
tutelar do consumidor e deve ser aplicado até quando seja
necessario para separar a vulnerabilidade do consumidor e
estabelecer seu equilibrio processual em face do fornecedor . Nao
pode, evidentemente, ser um meio de impor um novo desequilibrio
na relacdo entre as partes, a tal ponto de atribuir ao fornecedor um
encargo absurdo e insuscetivel de desempenho. Dentro do espirito
de harmonizagéo de interesses revelado pelo inciso Ill do art. 4° do
CDC, a protecdo ao consumidor ndo pode transformar-se numa
“cruzada antiempresa” [...].

Ressalte-se que se o consumidor embora seja presumidamente vulneravel,
nao €& presumidamente hipossuficiente, portanto, caso se trate de pessoa bem
esclarecida, que possui inclusive conhecimentos técnicos do produto e que
nitidamente ndo tenha desigualdade na relacédo juridica ndo lhe sera deferido o
beneficio da inversdo do 6nus probatorio, pois se assim o fosse o instituto acabaria
por ser desvirtuado. Corroborando desse entendimento, Theodoro Junior (2009, p.

216) preleciona que:
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[...] quando o consumidor seja pessoa esclarecida e bem informada,
quando tenha ciéncia do defeito do produto ou da causa do prejuizo,
tenha acesso aos meios de prova necessarios a demonstracdo do
fato que alega, ndo havera razédo para desobriga-lo do 6nus da prova
do fato constitutivo de seu direitol...]

O 6nus da prova, no dizer de Grinover (2007, p.99) € o poder ou faculdade
de executar livremente certos atos ou adotar certa conduta prevista na norma, para
beneficio e interesse proprios, sem sujeicdo nem coercao e sem que exista outro
sujeito que tenha o direito de exigir seu cumprimento, mas cuja inobservancia
acarreta consequéncias desfavoraveis. A incumbéncia de provar determinado fato
deve seguir os ditames legais e quando ausentes 0s requisitos, a inversdo nao deve
ser realizada, pois se assim o fosse a empresa estaria suportando um 6nus que
novamente desequilibraria a relacdo juridica. Interessante opinido traz Theodoro
Junior (2009, p.217):

O mecanismo da inversao do 6nus da prova se insere nessa politica
tutelar do consumidor e deve ser aplicado até quando seja
necessario para superar a vulnerabilidade do consumidor e
estabelecer seu equilibrio processual em face do fornecedor. N&o
pode, evidentemente, ser um meio de impor um novo desequilibrio
na relagdo entre as partes, a tal ponto de atribuir ao fornecedor um
encargo absurdo e insuscetivel de desempenho. [...] a protecdo ao
consumidor ndo pode transformar-se numa “cruzada antiempresa” e
tem de ser vista, isto sim, como “uma forma de aperfeicoamento do
sistema empresarial [...]".

E resultado l6gico que nenhuma das partes sera obrigada a (ou tera
interesse em) fazer prova contraria as suas alegacfes, a favor do demandante
adverso, ficando o tema restrito a seara da prova negativa quanto ao fato
constitutivo, assim para que determinada parte produza uma prova que venha a lhe
prejudicar é necesséria a expressa determinacao judicial.

Importante salientar que a prova a que se desincumbe o autor tenha
possibilidade de ser produzida pelo réu, pois ndo seria razoavel inverter o 6nus
probatério para a producdo de uma prova impossivel, pois estaria se violando
diversos principios norteadores do sistema juridico patrio. Conforme bem asseverou
Theodoro Junior (2009, p. 220): “inconcebivel, que a inversdo do 6nus da prova,
guando autorizada por lei, seja utilizada como instrumento de transferéncia para o

réu do encargo da prova de fato arguido pelo autor que se revela, intrinsecamente,
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insuscetivel de prova.” Assim, o instituto da inversdo do 6nus da prova pressupde
gue o consumidor ndo possa provar o devido fato, mas ndo a impossibilidade
absoluta de prova, esta deve ser possivel de ser realizada pelo fornecedor.

Assim, pode-se concluir do raciocinio anterior, que caso o0 juiz defira a
inversao do 6nus da prova sem se basear na verossimilhanca das alegacbes ou na
hipossuficiéncia, estaria proferindo um ato abusivo e ferindo o devido processo legal,

conforme preleciona Theodoro Juanior (2009, p.215), pois:

Sem basear-se na verossimilhanca das alegac6es do consumidor
ou na sua hipossuficiéncia, a faculdade judicial ndo pode ser
manejada em favor do consumidor, sob pena de configura-se ato
abusivo, com quebra do devido processo legal.

s

Para melhor entender a motivacdo necessaria para tal instituto, € valido
relembrar os requisitos da verossimilhanca das alegacdes e da hipossuficiéncia. A
primeira, como bem assevera Theodoro Junior (2009, p.215), “é juizo de
probabilidade extraida de material probatorio de feitio indiciario, do qual se consegue
formar a opinido de ser provavelmente verdadeira a versdo do consumidor’. A
averiguacdo de tal requisito € disciplinada pelo CDC em seu art. 6°, VIII, o qual
dispbe que deve ser realizado de acordo com as regras ordinarias de experiéncia.
Por outro lado, a hipossuficiéncia se verifica quando hd uma impoténcia do
consumidor para comprovar o dano que lhe fora causado, sendo concretamente
demonstrado que o consumidor ndo pode desincumbir de seu 6nus natural de provar
suas alegacoes, seja, por questdes econbmicas, informacionais, juridicas e etc.

A questdo do Onus 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). Assim, a inversdo do 6nus da prova
deve ser deferida 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 consideragcédo as possibilidades que as partes possuem para produzir
tais provas.

Em sede de responsabilidade civil, o Codex Consumerista (artigo 6°, VIII),
contém dispositivo que permite a inversdo do 6nus da prova, desde que verificadas

a verossimilhanca do direito e a condigdo de hipossuficiéncia do demandante. Esse
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mecanismo foi criado para que, sendo o consumidor hipossuficiente em relagéo aos
conhecimentos técnicos do produto ou da prestacdo de servico, e possuindo ele
alegacdes verossimeis, 0 juiz possa determinar a inversao.

Ressalte-se que a inversao ope judicis, prevista no CDC, ndo se resume a
hipoteses taxativas pois o referido diploma prevé a possibilidade do juiz inverter esse
onus, quando julgar cabivel, desde que presentes 0S pressupostos necessarios para
a aplicacdo dessa medida. A regra € clara e precisa, constatada a verossimilhanca
das alegacdes ou a hipossuficiéncia do consumidor, o juiz deverd inverter o 6nus da
prova.

Nesse momento se apresenta um questionamento interessante: ha
necessidade de se verificar a verossimilhanca das alegacdes e a hipossuficiéncia do
consumidor? Ou se verificado um dos requisitos o Juiz pode inverter? A respeito

discorreu Nicolau ( 2007, p.43) que:

[...] verossimil a alegagdo sempre tem que ser. A hipossuficiéncia do
consumidor per se nédo respaldaria uma atitude tdo drastica como a
inversao do 6nus da prova, se o fato afirmado € 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 6nus da prova para que o réu prove
gue e seu carro (do mendigo) ndo estava estacionado nas
dependéncias de shopping e que, nele, ndo estavam guardadas
todas as suas compras de Natal.

O entendimento supramencionado ndo esta em consonancia com O0s
ditames da protecdo consumerista, pois conforme verifica-se no inc. VIII do art. 6.° €
cristalina ao prever a presenca de apenas um dos requisitos, porque, se assim nao
fosse, o legislador, teria utilizado a conjuncéo aditiva "e".

No mesmo diapasdo, na duvida, decide-se favoravelmente a parte mais
fraca, utilizando-se o principio in dubio pro misero, proclamando, nas relacdes de
consumo, o in dubio pro consumidor. Ndo se pode esquecer que as regras do
diploma legal aqui analisado tém natureza de ordem publica. No caso in concreto,
pode acontecer que um consumidor hipossuficiente apresente uma alegacdo nao
necessariamente verossimil, mas, apesar disso, e até por isso, necessite ser
confirmada. .

Assim, no final da instrucdo probatoéria, com as provas constantes nos autos,
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0 juiz formara o seu convencimento. No caso de possuir provas suficientes ao seu
convencimento de certeza dos fatos narrados na lide, o juiz proferira o julgamento
sem importar a quem possuia o 6nus da prova. No entanto, o problema se configura
quando a duvida persiste, momento este em que 0 juiz deverd analisar a quem
possuia o encargo de provar os fatos.

Importante discussdo se esbarra nos principios da inércia e da
imparcialidade do juiz, pois analisando a problematica sob a O6tica da doutrina
tradicional e o Estado Liberal, a atuagdo do magistrado seria altamente restringida,
devendo o mesmo esperar pelo momento adequado para julgar, aguardando a
producdo de provas suficientes. O que certamente acarretaria prejuizo diante
daquelas provas que precisam ser colhidas no momento propicio. No entanto, o
processo civil passou a instituir medidas visando assegurar a efetividade da tutela
jurisdicional, intensificando desse modo a participacgédo ativa do juiz.

Percebe-se que, a neutralidade do magistrado comeca a dar espaco a
procura de algo mais importante no processo: a isonomia das partes, permitindo da
medida do possivel, que se apresentem com as mesmas oportunidades ,
proporcionando dessa forma que as partes venham em juizo em paridade de armas,
justificando assim o aumento dos poderes instrutérios do juiz, com o intuito de

equilibrar as partes dentro do processo.

3.3 Momento processual para inversdo do 6nus da prova

by

De inicio cabe a elucidacdo quanto a omissdo legislativa do Cddex
Consumerista quanto ao momento processual adequado para ocorrer a inversao.
Veja-se que o legislador ndo disciplinou em que momento 0 magistrado deveria
analisar o contexto fatico e conseguintemente verificar se ha necessidade de
inversdo do 6nus probatorio, deixando a margem da interpretacdo doutrinéria e
jurisprudencial, conduzindo assim a entendimentos divergentes.

Interessante ressaltar que a inversédo do 6nus da prova é judicial e ndo legal,
como bem preceitua o art. 6° VIIIl do CDC, cabendo ao juiz inverter o 6nus da prova

guando se configurar os requisitos legais. A respeito da inversao do 6nus da prova
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em meio judicial, Dallasta (2013), assevera que nao se pode esquecer das inversoes
legais, dispostas pelo Cédex Consumerista. E importante registrar que existem
algumas situacfes em que o CDC aplicou a inversao legal do 6nus da prova, quais
sejam: defeitos do produto (art. 12, 83°, Il) e de servigos ( art.14, 83°l), no entanto,
para as demais situacfes a inversdo sera judicial, cabendo ao juiz verificar os
requisitos necessarios e aplicar a referida medida.

Assim, apesar de instituir a inversao judicial, o Citado diploma legal silenciou
quanto ao momento propicio para sua aplicacao, ficando ao critério do julgador. Este
por sua vez possui a discricionariedade de seguir uma das duas correntes que
discorrem quanto ao momento oportuno. Haja vista que, para alguns, a citar Nunes
(2011) adotam como medida cabivel a inversdo no momento do despacho inicial, no
entanto, boa parte da doutrina, a citar Grinover (2007), sustenta que a aplicacao
deve ser realizada no momento da sentenca. Acerca das citadas teorias, Theodoro

Janior ( 2009, p.222) assevera que:

[...] as duas posicdes nos parecem extremadas e injustificaveis.
Antes da contestacdo, nem mesmo se sabe quais fatos serdo
controvertidos e terdo, por isso, de se submeter a prova. Torna-se,
entdo, prematuro o expediente do art. 6°, VIII do CDC. No momento
da sentenca, a inversao seria medida tardia, porque ja encerrada a
atividade instrutdria.

Merece grande respaldo o entendimento anterior, tendo em vista que antes
de tudo o magistrado deve primar pelos principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa. Assim, no despacho inicial, antes da contestacdo, o magistrado
nem sempre contém elementos suficientes para impor um énus a parte ré, podendo
incidir em injusta incumbéncia, pois ndo ocorreu ainda o contraditério das
informagdes. E por sua vez no momento da sentenca, haveria uma tardia deciséo,
importando ao réu um 6nus impossivel de suprir, visto que j4 se passara a fase
instrutéria, acabando por cercear a ampla defesa e o contraditorio.

Diante de tal celeuma, é necessario esmiucar melhor os posicionamentos
ora apresentados. Assim, para aqueles que entendem ser antes da sentenca o
momento adequado, julgam a inversdo como uma regra de procedimento.

Assim, alguns doutrinadores a citar Grinover (2007) defendem que as regras

da inversdo do 6nus da prova sédo de julgamento, pois somente apés a instrugédo do
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feito, quando realizada a valoracdo do conjunto probatorio, o juiz estaria habilitado
para informar se ha ou ndo situacdo de non liquet, estando portanto, apto a inverter
ou ndo o 6nus da prova.

Posto que, conforme dispbe Grinover ( 2007, p.736):

Efetivamente, somente apés a instru¢cdo do feito, no momento da
valoracdo das provas, estara o juiz habilitado a afirmar se existe ou
ndo situacdo de non liquet, sendo caso ou ndo, consequentemente,
de inversdo do 6nus da prova. Dizé-lo em momento anterior sera o
mesmo que proceder ao prejulgamento da causa, o que € de todo
inadmissivel.

Na mesma linha de pensamento, prelecionando que o énus da prova € regra
de juizo, sendo a sentenca 0 momento correto para sua inversao, tém-se Nery (2003

p. 696), o qual afirma que:

A parte gque teve contra si invertido o énus da prova [...] ndo podera
alegar cerceamento de defesa porque, desde o inicio da demanda de
consumo, ja sabia quais eram as regras do jogo e que, havendo non

Y

liquet quanto a prova, poderia ter contra ela invertido o 6nus da
prova.

Assim, os autores supracitados, ainda entendem gue se 0 juiz se manifestar
anteriormente a sentenca sobre o 6nus da prova poderia incorrer em um pré-
julgamento, parcial e prematuro, o que seria inadmissivel sob a ética do Direito.

Em contrapartida, ha uma parte da doutrina a citar Nunes (2011) que
rechaca a tese apresentada anteriormente, sob o argumento de que se a inversao
for declarada apenas na sentenca, estaria se configurando uma espécie de
armadilha processual, confrontando os principios do contraditério e da ampla defesa,
pois a relacdo processual estaria desequilibrada por ndo permitir que a parte que
possui 0 6nus de provar possa desincumbir de tal encargo.

Posto que, entende-se que seria mais razoavel e consoante com o0s
principios constitucionais apregoados pela Carta Magna, haja vista que a parte deve
conhecer previamente a quem esta incumbido de provar determinados fatos, para
ter a oportunidade de provar suas alegacdes no momento mais propicio, sem
prejudicar a si mesmo, e ao final sem ser surpreendida por um provimento favoravel

ao adversario.
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Theodoro Janior (2009, p.222), defendendo a impossibilidade da inversao no

momento da sentenca, expde que:

[...] pela garantia do contraditério e ampla defesa , as partes desde o
inicio da fase instrutoria, tém de conhecer quais sdo as regras que
irdo prevalecer na apuracdo da verdade real sobre a qual se
assentara, no fim do processo, a solu¢éo da lide. [...]. A ndo ser
assim , ter-se-ia uma surpresa intoleravel e irremediavel, em franca
oposicdo aos principios de seguranca e lealdade imprescindiveis a
cooperacdo de todos os sujeitos do processo na busca e construcéo
da justa solucdo do litigio.

Ressalte-se que outro questionamento que se entende ser mal interpretado,
€ o entendimento de julgamento prematuro da lide, quando se profere uma deciséao
de inversdo do 6nus da prova na fase instrutoria. Note-se que o magistrado tém a
faculdade de inverter o 6nus probatorio, desde que observados os requisitos legais,
e que essa averiguacdo ndo adentre no mérito da lide, pois para verificar a
verossimilhanca das alegacfes e a hipossuficiéncia do consumidor € necessario
uma apreciacao especifica e de certa forma superficial, levando em consideracdo a
interpretagcdo do julgador com base nas regras ordinérias de experiéncia, como bem
preceitua o art. 6°, VIIIl do C6dex Consumerista.

Imperioso destacar a fragilidade desse argumento, pois tanto a inversdo do
onus da prova antes da sentenca, quanto a producdo antecipada de provas ou
concessdo de tutela antecipada por si s6, ndo podem ser suscitadas como
suspeicdo do magistrado, tampouco como pré-julgamento, pois todas constituem
garantia legal daquele proferir determinadas decisdes interlocutérias, para garantir a
isonomia no processo, ndo adentrando no mérito da demanda.

Importa ainda rechacar o argumento que o fornecedor ndo poderia alegar
cerceamento de defesa, pois sabia da possibilidade de inversdo do 6nus da prova
na sentenca, portanto, conheceria as regras do jogo. Ndo merece acolhimento tal
argumento, pois a inversao nao deriva exclusivamente da lei, tendo em vista que
esta prevé a mera possibilidade de inverséo, ficando a cargo do juiz verificar a
possibilidade de inverter ou ndo o dnus da prova. Portanto, logicamente, a inversao
para ser justa deve oportunizar a outra parte a oportunidade de defesa, e por

conseguinte seria regra de instrugcéo, conforme explicitou Moreira (2002, p.22):
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As normas de reparticdo do ©6nus probatorio consubstanciam,
também, regras de comportamento dirigidas aos litigantes. Se lhe foi
transferido um 6nus — que para ele néo existiria antes da adocéo da
medida — obviamente deve o 6rgao jurisdicional assegurar a efetiva
oportunidade de dele se desincumbir.

A partir dos entendimentos mencionados anteriormente, caso 0 juiz inverta o
onus da prova apenas na sentenca, ndo dard oportunidade do réu reagir e
desincumbir do 6nus que Ihe fora imposto, sendo uma ofensa a bilateralidade da
audiéncia, ja que o réu nao teria produzido suas provas.

A inversdo do Onus da prova nédo pode ser tratada como regra, posto ser
uma excecdo. Devendo ser aplicada em decisdo fundamentada, se presentes 0s
requisitos estabelecidos no artigo 6° VIII do CDC. Ademais, verificando a
necessidade da referida inversdo nos termos do referido dispositivo legal, cabe ao
juiz no procedimento ordinério determina-la no despacho saneador, a fim de garantir
as partes a ampla defesa e o contraditério, configurando, pois, a inversdo do 6nus
da prova regra de procedimento, sendo, portanto, matéria de instrucdo, cuja
finalidade € de possibilitar que as partes saibam se conduzir no processo,
especialmente para que produzam as provas de acordo com o 6nus a que foram
impostas.

Esse entendimento merece total guarida, com as referidas ressalvas que
serdo analisadas no procedimento do Juizado, tendo em vista que durante a
instrucdo do processo, as partes tém a oportunidade de levar ao conhecimento do
Judiciario os meios de prova através dos quais pretendem demonstrar a veracidade
das suas alegacBes acerca dos pontos controvertidos do processo, a partir disso
cada uma ira fazer prova daqueles fatos cujo dnus probatério lhe é atribuido. Por
consequéncia, ndo é razoavel que no momento da sentenca, sejam modificadas as
regras de distribuicdo do 6nus da prova. Isso porque, se ja encerrada a fase
probatéria, ndo tera o fornecedor a oportunidade de esclarecer os pontos
controvertidos do processo cujo dnus da prova passou a lhe ser atribuido.

A respeito tem-se o julgamento da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica
(2007), onde resta clara a impossibilidade da realizagdo da inversdo do 6nus da

prova na sentenca. Veja-se:

PROCESSO CIVIL — RECURSO ESPECIAL — CONSUMIDOR -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA — MOMENTO OPORTUNO -
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INSTANCIA DE ORIGEM QUE CONCRETIZOU A INVERSAO, NO
MOMENTO DA SENTENCA - PRETENDIDA REFORMA -
ACOLHIMENTO — RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE
E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO.- A inversdo do énus da prova,
prevista no artigo 6° inciso VI, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como excec¢do a regra do artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de decisdo
devidamente fundamentada, e o momento apropriado para tal
reconhecimento se da antes do término da instrugdo processual,
inadmitida a aplicacdo da regra s6 quando da sentenca proferida.- O
recurso deve ser parcialmente acolhido, anulando-se o0 processo
desde o julgado de primeiro grau, a fim de que retornem os autos a
origem, para retomada da fase probatdria, com o magistrado, se
reconhecer que é o caso de inversdo do 6nus, avalie a necessidade
de novas provas e, se for o caso, defira as provas requeridas pelas
partes.- Recurso especial conhecido em parte e, na extenséao,
provido.(REsp 881.651/BA, Rel. Ministto HELIO QUAGLIA
BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em 10.04.2007, DJ
21.05.2007 p. 592).

Existe clareza e razoabilidade no presente julgamento, importando em evitar
qgue os fornecedores da relacdo de consumo, sofra um desnivelamento processual,
qguando aplicada a inversdo do 6nus da prova apenas no momento da sentenca,
configurando um claro cerceamento de defesa.

E de bom alvitre salientar que se deve conceder a parte a quem foi atribuido
o Onus da prova, a oportunidade de se desincumbir de tal encargo. Vale ressaltar
gue conforme o julgado supracitado, entende-se que é necessaria a prévia intimacao
de determinacédo da inversdo, para a qual se imp6s o 6nus, para que este venha
provar a controvérsia questionada. A inversdo, sem esta cautela processual,
implicar4 em surpresa e cerceamento de defesa, por isso, é razoavel a aplicacdo da
inversdo do 6nus da prova, quando cabivel, seja antes do inicio da fase probatéria,

logo apéds a fase postulatoria.
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4 DA APLICACAO PRATICA DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA A LUZ DO
PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

Diante das teorias ja abordadas, se faz necessario a reflexdo sobre qual a
mais coerente no aspecto pratico. Fundamental a avaliacdo da lacuna deixada pelo
legislador quanto ao momento adequado para a inversao do 6nus da prova, para
gue sua aplicacao pratica ndo venha ferir o principio da ampla defesa.

Importante ainda direcionar a referida pesquisa para a aplicagdo do instituto
ora estudado nos Juizados Especiais Civeis, pois neles sao distribuidos a maioria
dos casos de aplicacdo do Direito Consumerista, tendo em vista o baixo valor da
causa e a assisténcia judiciaria, que permite a litigancia sem advogado até vinte
salarios minimos.

A partir disso se faz necessario evidenciar qual seria 0 momento adequado
para a inversdo do 6nus da prova no procedimento sumarissimo, visto que ha
diminuicdo de fases processuais, de forma a garantir o principio da celeridade; por
outro lado, imperioso se faz procurar a harmonizacdo desse principio com o da
ampla defesa, pois, estes ultimos moldam o processo em todo ordenamento juridico,

devendo ser respeitados sob qualquer circunstancia.

4.1 Da problematizacéo acerca da inversédo do énus da prova

Diante da lacuna deixada pelo legislador quanto ao momento processual
adequado para a inversdao do 6nus da prova nas relacdes consumeristas e ainda
pela forte protecdo que se vém dando ao consumidor, verifica-se na atualidade, a
aplicacéo do referido instituto como medida cabivel em todos os processos em que 0
litigio gira em torno de relagdes de consumo, utilizando-se ainda da inverséo apenas
no momento da sentenca, por entenderem tratar-se de regra de julgamento, o que
causa grandes discussdes acerca do possivel cerceamento de defesa e violagédo ao
principio do devido processo legal.

Assim, faz-se decorrer a seguinte problematizacdo: Em uma demanda, a

regra trazida pelo art. 333 do CPC, preleciona que cabe ao autor a prova do fato
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constitutivo do seu direito, dessa forma, o réu presumidamente ir4 defender-se do
gue a parte autora alegar, ndo vindo a produzir provas contrarias a si mesmo. Agora
veja-se huma relacdo de consumo em que se passa a fase postulatéria, saneadora e
0 juiz inverte o 6nus da prova apenas na sentencga, como o réu podera se defender?
Note que a regra é que o autor prove os fatos alegados, sé vindo a inverter o 6nus a
partir de uma decisdo do magistrado quando verificado os requisitos do art. 6° , VIII
do CDC.

N&o cabe a presuncédo de hipossuficiéncia do consumidor, tendo em vista
que decorre de inversao judicial, salvo as hipoteses previstas no proprio CDC (
art.12, 83°,Il e art.14,83°,1). Ressalte-se que se sendo a inversdo do 6nus regra de
julgamento poderia incorrer no caso de passar toda a instrucdo sem as partes
saberem a quem cabe provar o que, o promovido subentendendo se enquadrar na
regra geral do CPC, ante a auséncia de determinagédo de inversdo do 6nus, e o
promovente, que € consumidor, supor que estaria respaldado pela inversdo do 6nus
probatério, o que, conforme o0s principios anteriormente expostos estaria
desconforme, ao modelo de processo civil constitucional vigente. Assim, verifica-se
que a inversédo do 6nus da prova no momento da sentenca, acarreta o cerceamento
de defesa a parte ré, pois ndo tera a possibilidade de desincumbir do énus a que
fora atribuido.

Apbs a analise das duas correntes apresentada no capitulo anterior, cabe a
verificagdo que as mesmas sdo de tal sorte extremadas, pois, entender que a
inversdo possa ocorrer no inicio da instrucdo probatéria, no momento do despacho
inicial pode se argumentar que € uma forma prematura de verificar o conjunto
probatorio, pois a parte contraria se quer apresentou seus argumentos, ndo sabendo
quais sdo os pontos controvertidos da demanda para que se veja qual seria a
necessidade de producédo de prova. De outro lado, aos que defendem a inversao no
momento da sentenca, também ndo merecem guarida, pois encerrada a fase
instrutéria, ndo daria chance ao réu de provar o novo 6nus a que fora imposto,
burlando assim a ampla defesa e o contraditorio. Portanto, verifica-se a necessidade
de encontrar um meio termo razoavel, que equilibrasse a relagdo processual e 0
instituto da inversdo do 6nus da prova de fora que este seja aplicado de forma
coerente.

Ora, 0 mais cabivel seria que, entre o lapso temporal do despacho saneador

até o término da instrucdo probatdria, 0 juiz apreciasse as provas apos a
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apresentagcdo da contestacdo e verificasse a necessidade ou ndo de inversao,
proferindo uma deciséo interlocutéria. Ja no caso de encerrada a instrucdo, o juiz
poderia inverter o 6nus desde que oportunizasse a defesa a outra parte para
produzir as provas cabiveis antes de proferir a sentenca. Entendimento corroborado
por Theodoro Junior (2009, p. 223) para o qual:

Se o0 juiz convencer-se da necessidade de inverter o 6nus da prova
depois de ja encerrada a instrucdo da causa, tera de reabrir a fase
probatéria, a fim de que o fornecedor tenha oportunidade de produzir
a prova que julgar conveniente para liberar-se do novo 6nus.

Por fim, ap6s a analise das doutrinas pertinentes quanto a inversao do 6nus
da prova, conclui-se em principio que é incabivel a inversdo de forma sumaria, no
momento do despacho da peticao inicial, pois verifica-se prematuridade para o juizo
de verossimilhanca das alegacfes discorridas pelo autor, pois ausentes os contra
argumentos. Ademais, necessaria a demonstracdo de hipossuficiéncia bem
fundamentada. Saliente-se que se torna nula a inversdo que nao tenha constituido
uma fundamentacédo sustentavel.

Para garantia do contraditério e da ampla defesa ndo se pode permitir
surpresas, sob pena de retirar a seguranca juridica do ordenamento. Dessa forma,
se for adotado que a inversdo do 6nus da prova é regra de julgamento seria
coadunar com a possibilidade de uma surpresa na sentenca, conforme expde

Reboucas (2006, p.79) para o qual:

A auséncia de uma ou algumas dessas garantias que, em verdade,
enfeixam o due process of law, implica a nulidade do feito ou pelo
menos dos atos que lhe sdo imediatamente correlatos, o que
significa dizer que 0 processo, sem essas prévias e publicas
garantias € instrumento imprestavel para a obtencéo do bem juridico
pretendido. Com justa razdo. Como conceber que possam o0s
litigantes ter as regras do jogo reveladas a cada instante? E como
ter-se a garantia de que estas regras ndo venham, dirigidamente,
com o propésito de causar prejuizos ou favorecimentos? Como
saber, ao certo, depois de proposta ou contestada a acdo, a quem
incumbe o 6nus de carrear as provas dos fatos articulados?

E de extrema importancia a observancia dos principios constitucionais para

realizar a inversdo do 6nus da prova ope Judicis, pois caso seja realizada de forma
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equivocada estaria atingindo os pilares constitucionais do ordenamento juridico.

Verificam-se amplamente nos Tribunais, dissonancias quanto a aplicacéo do
instituto em analise, gerando inseguranca juridica nas relacbes de consumo, pois 0
fornecedor ndo pode ficar a mercé de uma possivel inversdo em um momento ao
qual ndo pode mais se defender. E importante verificar que as partes defendem seus
interesses proprios e que o juiz deve equiparar as partes de maneira a zelar para o
devido processo legal, oferecendo igual oportunidade de provas, foi para isso que se
instituiu a inverséo do 6nus.

Ocorre que, o objetivo de inverter para equiparar encontra-se graves
equivocos na aplicacdo pratica, tendo em vista a lacuna deixada pelo legislador,
guanto ao momento processual correto de aplica-la. Os magistrados tratam de forma
corrente como regra de julgamento, pois ndo fazem uma analise prévia da situacéo,
vindo a analisar profundamente o processo apenas no momento de sentenciar,
causando grande prejuizo ao inverter o 6nus da prova, apenas nesse momento, pois
o fornecedor é surpreendido com um 6énus que nao |Ihe fora imposto no momento em
gue podia se defender.

E importante reafirmar que os Tribunais ndo podem tratar a inversdo do
onus como regra presumida, pois nem sempre estdo presentes 0S pressupostos que
a lei assegura, devendo o magistrado zelar pela correta aplicacdo do instituto,
fazendo-a no despacho saneador, pois caso o faga apenas na sentenca, importa em
desnivelar as partes, colocando o consumidor acima do fornecedor, o que nao
parece 0 mais correto, visto que o instituto foi criado, para igualar as partes na
relacdo de consumo.

E por ser uma excecédo, deve ser medida a ser aplicada em decisao
fundamentada, se presentes os requisitos estabelecidos no artigo 6°, VIll do CDC.
Configura-se, pois, como regra de procedimento, sendo, portanto, matéria de
instrucdo, cuja finalidade € de possibilitar que as partes saibam se conduzir no
processo, especialmente para que produzam as provas de acordo com o 6nus a que
foram impostas.

Ao discorrer sobre esse tema Sachini (2012), afirma que o projeto do Novo
Caddigo de Processo Civil, traz novidades no tema 6nus da prova. Além da regra
geral prevista no Codigo atual traz um artigo que trata da teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Veja-se a transcricdo dos referidos dispositivos do

Projeto que tratam sobre a inverséo do 6nus da prova:
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Art. 261. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo
fundamentada, observado o contraditorio, distribuir de modo diverso
0 O6nus da prova, impondo-0 a parte que estiver em melhores
condicbes de produzi-la.

§1°. Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o
desempenho adequado do énus que Ihe foi atribuido.

82°. A inversdo do Onus da prova, determinada expressamente por
deciséo judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos
encargos da respectiva producéo.(Grifos nossos)

Os grifos no referido artigo, salientam o poder do magistrado para distribuir o
onus da prova de forma diversa quando comprovada a necessidade, sendo feita de
forma fundamentada, e principalmente oportunizando o contraditério e a ampla
defesa a quem for incumbido o novo 6nus. Assim verifica-se que a proposta para o
novo CPC, caso permaneca com o0 texto do seu projeto, sanou a duvida que ora
prevalece no Cédex Consumerista, pois de maneira expressa observou 0 processo
com os principios constitucionais, determinando que sempre que ocorrer a inversao
do 6nus, dé a outra parte a oportunidade de produzir as provas para desincumbir de
tal 6nus.

E de bom alvitre salientar que esse novo dispositivo ndo quebra a teoria
classica, mas adiciona uma excec¢do, a ser usada em casos singulares, para que as
partes colaborem na busca da verdade processual. Observe-se que por ser uma
situacdo pontual, o juiz deve estabelecer de forma fundamentada em que pontos o
onus nao obedecera a regra geral, importando apenas em quem tem condi¢des de
produzir a prova alegada.

Interessante a ideia de Theodoro Junior (2009, p. 488) o qual demonstra a
possibilidade de distribuicdo do 6nus da prova de forma dindmica no modelo de

processo atual, se utilizando o juiz do art. 331, 82° do CPC:

Fala-se em distribuicdo dindmica do 6nus probatério, por meio da
gual seria, no caso concreto, conforme a evolugdo do processo,
atribuido pelo juiz o encargo de prova a parte que detivesse
conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos
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discutidos na causa, ou, simplesmente, tivesse maior facilidade na
sua demonstracdo. Com isso, a parte encarregada de esclarecer os
fatos controvertidos poderia ndo ser aquela que, em regra, teria de
fazé-lo. E necessario, todavia, que os elementos ja disponiveis no
processo tornem verossimil a versdo afirmada por um dos
contendores e que o juiz, na fase de saneamento, ao determinar as
provas necessarias (art. 331, 82°), defina também a nova
responsabilidade pela perspectiva producao.

Atualmente ndo parece tdo viavel a aplicabilidade da teoria apresentada
pelo renomado autor, diante da regra geral apregoada pelo atual CPC, se
configurando uma forma de desvio no processo, no entanto, indica claramente o
curso que o processo esté fluindo em direcdo a dindmica do 6nus da prova. Assim,
pode-se concluir a partir dos posicionamentos apresentados, que deve haver
momento propicio para produzir o contraditorio quando houver decisdo de inverséo
do 6nus probatério, coadunando com a ideia de que a distribuicdo do 6nus seja feita
antes do final da instrucdo processual, para oportunizar a ampla defesa e
consequentemente promover seguranca juridica nas relagées consumeristas.

Ante o0 exposto, entende-se, que o0 momento processual adequado para se
inverter o 6nus da prova é apods a apresentacdo da contestacéo, durante toda a fase
saneadora e instrutéria do processo, de acordo com 0 caso concreto e com a
verificagéo dos elementos ensejadores da inversdo, devendo em qualquer momento
que for aplicado o referido instituto reabrir a oportunidade ao réu para provar o que
antes ndo era seu encargo, posto que se vier a inverter o 6nus apenas no momento
da sentenca, terd cerceado a defesa daquele que antes néo tinha a incumbéncia de
provar os fatos alegados, importando em uma clara ofensa ao principio da ampla

defesa.
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4.2 Da afronta ao principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa esta intimamente ligado ao do contraditorio,
visto serem garantias fundamentais, apregoadas pela Constituicdo Federal de 1988,
ao passo que sdo corolarios do devido processo legal. Necessario, portanto,
particularizar o entendimento sobre o que seria efetivamente o contraditorio no
processo civil para se fazer a analise acerca da sua ligacdo com o principio da
ampla defesa e a sua aplicabilidade no instituto da inversédo do 6nus da prova.

O principio do contraditério esta disposto no art.5°, LV da Constituicdo
Federal de 1988, sobre o qual aponta o direito de apresentar sua defesa a qualquer
acusacado que lhe seja feita, oportunizando que o mesmo seja ouvido antes de
qualquer decisdo. Interessante argumento traz Donizetti (2010), quando preleciona
que o principio do contraditorio apresenta duas dimensdes. Para o citado autor
(2010), em um sentido formal, o contraditério seria o direito de participar do
processo, portanto, de ser ouvido; no entanto, ele assevera que deve haver o lado
substancial do contraditério, que a participacédo da outra parte no processo deve ser
efetiva, capaz de influenciar o convencimento do magistrado, assim, afirma Donizetti
(2010, p.83), “ndo adianta simplesmente ouvir a parte; a manifestacdo ha de ser
capaz de influenciar na formacao da decisdo.”

Corroborando com o mesmo entendimento, aduz Grinover (2009, p.61) que:

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as
partes, mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de
ouvir a outra; somente assim se dara a ambas a possibilidade de
expor suas razdes, de apresentar suas provas, de influir sobre o
convencimento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das
partes (uma representando a tese e a outra, a antitese) o juiz pode
corporificar a sintese em um processo dialético.(grifos do autor).

A partir dos entendimentos supracitados verifica-se uma verdadeira
colaboracdo das partes no processo, para que ele venha a se desenvolver com as
garantias constitucionais de cada parte.

Para Grinover (2009), o contraditério ndo admite excecdes, pois deve ser
resguardado até mesmo nos casos de urgéncia, em que 0 juiz para evitar o
periculum in mora, prové inaudita altera parte. Segundo a citada autora (2009, p.63),

mesmo quando o juiz age dessa forma, ‘o demandado podera desenvolver
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sucessivamente a atividade processual plena e sempre antes que 0 provimento se
torne definitivo.” Assim, verifica-se que até mesmo em decisdes em que podem ser
tomadas antes da manifestacdo da outra parte, deve-se assegurar o contraditério,
para antes do provimento final.

Necesséario se faz ressaltar a ressalva feita por Donizetti (2009), o qual
assevera que o principio do contraditério ndo é absoluto, quando diz respeito as
matérias de ordem publica. Como se verifica nos artigos 131 e 462 do CPC, permite-
se que o juiz conheca e leve em consideragcédo para o julgamento de determinada
causa, circunstancia fatica ndo alegada pelas partes, bem como no art. 267,83° do
mesmo diploma legal, o qual prevé o conhecimento também de oficio das questbes
de ordem publica, quais sejam as condi¢cdes da acdo e pressupostos processuais.

Salienta Donizetti (2009, p.84) que:

Ao lado do principio do contraditério, ha o interesse publico (superior
e indisponivel, portanto) na correta formagcédo e desenvolvimento do
processo. A coletividade tem interesse em evitar a realizagdo de atos
desnecessarios (principio da economia processual), em resolver de
forma célere demandas estéreis, que ndo preenchem os requisitos
necessarios a obtencao da tutela jurisdicional (principio da celeridade
processual).

Assim, vislumbra-se uma mitigacdo do principio da ampla defesa apenas
quando se trate de matéria de ordem publica, de forma a harmonizar os principios.

Analisando o contraditorio, passa-se a ter uma base para a compreensao do
principio da ampla defesa, também previsto no art. 5°,LV, da CF/88, correspondendo
esta a uma dimensdo significativa do contraditério. Portanto, tem-se que, 0
contraditorio e ampla defesa sao decorrentes do principio do devido processo legal,
o qual preconiza a utilizacdo de todos os meios de defesa admitidas pelo Direito. Na
seara processual, quando trata-se dos meios de prova, esse principio se verifica
gquando se oportuniza aos litigantes a producdo de provas, bem como, de
participarem de sua realizacdo ou até mesmo quando impugnam seu resultado.

Para Donizetti (2009, p.85) a ampla defesa:

[...] representa, assim, o direito de participar efetivamente na
formacgdo do convencimento do julgador ou, em outras palavras, o
acesso “aos meios e elementos totais de alegagbes e provas no
tempo processual oportunizado na lei”. Essa garantia ndo é conferida
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apenas ao réu, mas também ao autor, dai se falar em amplitude do
direito de acdo. Cerceamento do direito de produzir provas pode
cercear o direito a ampla defesa, se a prova foi requerida pelo réu
para contrapor afirmac6es do autor [...].

Assim, a ampla defesa engloba o contraditério, de forma a garantir a
isonomia processual das partes, promovendo a igualdade dos pdlos na relacéo
juridica, de forma que a duas partes tenham as mesmas oportunidades de provar
seu direito.

Necessario citar a nova vertente da constitucionalizacdo do Direito
Processual Civil, e neste momento se verifica o principio da cooperacéo processual,
que apregoa a juncdo dos principios do contraditorio, ampla defesa, juntamente com
o da boa-fé processual.

Nessa nova visdo processual, o 6rgao jurisdicional se relaciona de forma
diferente com as partes, prezando pela efetiva participacdo das mesmas no deslinde
do processo, reacendendo o principio do contraditério e da ampla defesa, e por
conseguinte influenciando diretamente na decisao final do juizo.

Conforme dispde Donnizetti (2009, p.87) o principio da cooperacao
processual é:

[...] dirigido especificamente ao juiz, o principio da cooperacao
constitui verdadeira limitagdo as prerrogativas e poderes conferidos
ao magistrado. No processo, o0 juiz ndo pode agir como mero fiscal
da lei, devendo se portar como agente colaborador do processo,
participante ativo do contraditorio.[...] o principio da cooperacéo,
entdo, orientara o agir do juiz, trazendo consigo trés deveres: de
esclarecimento, de consulta e de prevencéo.

Segundo o autor supracitado, o dever de esclarecimento, consistiria na
obrigacdo do juiz em esclarecer as partes acerca de duvidas sobre alegacfes ou
pedidos em juizo. Quanto ao dever de consultar, representaria a obrigacdo do
magistrado ouvir previamente questdes de fato ou de direito que influenciaréo o
julgamento da causa, e por ultimo, estaria o dever de prevenir, que teria por objetivo
mostrar as partes as deficiéncias de suas postulagbes, de forma a serem supridas.

A partir desse entendimento, pode-se afirmar que a referida cooperacao
fortalece o processo, visto que esta se observando os preceitos constitucionais,
oportunizando que as partes participem efetivamente de todos os momentos

processuais, influenciando de maneira eficaz no julgamento, por conseguinte acaba
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por efetivar o devido processo legal de forma unitaria, englobando todo o
ordenamento juridico e forma harmonica, acabando por democratizar o processo.

Ante o0 exposto, tendo em vista 0s principios constitucionais a serem
adotados durante o processo no estudo da inversdo do 6nus da prova, tém-se
claramente que o principio do contraditério estaria violado no momento em que
existiria a duvida durante a instrucao processual em que ndo se saberia a quem esta
com o 6nus de provar o fato constitutivo, pois ao adotar a inversao do 6nus da prova
como regra de julgamento, no momento da instrugéo, ainda néo teria sido decidido
se haveria inversédo, ou ndo. Corrobora com esse entendimento Bueno (2007 apud
SACHINI, 2012) para o qual:

A melhor interpretacdo para o dispositivo € que a inversao nele
admitida — e a orientacdo vale para quaisquer outras hip6teses de
inversdo legal do 6nus da prova — deve ser sempre previamente
comunicada as partes para que elas possam, adequadamente,
desincumbir-se de seu 6nus em atencgéo ao dispositivo legal. Embora
0 tema renda ensejo a acesa polémica em sede de doutrina e de
jurisprudéncia, o entendimento aqui sustentado parece se afinar
melhor ao “modelo constitucional do processo civil’, em especial no
que diz respeito ao “principio do contraditério” que, em ultima analise,
impOe a criacdo de amplas oportunidades de participacdo das partes
ao longo do processo.

E necessario ressaltar que esses principios ndo podem ser restringidos em
prevaléncia dos principios consumeristas, pois aqueles garantem o proprio Estado
Democratico de Direito. Portanto, ha a necessidade de harmonizacdo em garantir o
principio da hipossuficiéncia do consumidor e a garantia da igualdade processual
juntamente com os demais principios que norteiam todo o ordenamento, garantido a
ambas as partes um processo justo.

Depois dos devidos esclarecimentos, parece mais evidente que 0 momento
correto para inversao do 6nus probatorio seja aquele que proporcione seguranca
juridica, assegurando a efetivacdo de todos os principios decorrentes do devido
processo legal. Partindo dessa perspectiva, entende-se mais adequado, como ja
exposto anteriormente, ser a inversao do 6nus da prova ope Judicis, uma regra de
procedimento, pois sé antes do julgamento é que se pode assegurar uma maneira
de desincumbir do 6nus, e portanto, efetivando o contraditorio e a ampla defesa.

Analisando todos os principios e comparando com 0s procedimentos, resta

clara a conclusao que a inversao deve ocorrer durante o procedimento e ndo no seu
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término. Note que esse entendimento € amparado pelo principio da cooperacéo
processual, pois dessa maneira as partes sao informadas de seus 6nus e assim
podem colaborar de forma mais eficiente na instrucéo processual.

Importante relembrar que a decisdo de inversao do 6nus da prova antes do
julgamento, ndo se configura um “pré-julgamento”, é tdo somente uma redistribuicdo
do encargo probatério, incumbindo aquele que tém melhores condi¢des de instruir o
processo a fazé-lo, amparada na cooperagcao processual para que com as devidas

orienta¢des do juizo possam produzir o contexto probatério.

4.3 A aplicabilidade da inversao do 6nus da prova pelos Juizados Especiais Civeis

A defesa do consumidor encontra-se diretamente conectada com o0s
Juizados Especiais, tendo em vista ser a maneira mais eficaz de exercer a defesa
dos direitos consumeristas. Isso decorre dos principios que regem os JEC’s, como a
celeridade e a informalidade, que tornam o instrumento mais eficaz para a efetivagao
da legislacdo do consumidor, devido a tutela precisar de uma duracdo razoavel do
processo e proporcionar um amplo acesso direto do consumidor ao 0rgao
jurisdicional.

Os Juizados sao organizados de maneira peculiar, por instituir a figura do
Juiz Leigo que assim como o conciliadores sdo auxiliares da Justica, e juntamente
com o0 Juiz togado proporcionam um dinamismo ao procedimento, visto que
descentraliza parte do trabalho do juiz togado. Nessa composicdo, possui
competéncia para executar a conciliagcdo, o julgamento e a execucao de processos
civeis de menor complexidade, momento em que se vislumbra a facilidade para o
consumidor resolver seus litigios. Ressalte-se que o procedimento Sumarissimo,
atrelado a oralidade, eficiéncia, acessibilidade e efetividade dos Juizados, objetiva
amparar perfeitamente a legislagdo consumerista para dar uma solucdo rapida ao
consumidor, no entanto, 0 que se vivencia na pratica diuturnamente € bem diferente.

Diante desse contexto, deve-se refinar o estudo para verificar entdo, qual
seria 0 momento da aplicagdo da inversdo do 6nus probatério no procedimento
sumarissimo, que € o adotado pelos juizados, em especial o da cidade de Sousa-
PB, tendo em vista que devem obedecer a celeridade e a informalidade, mas
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também devem aplicar os principios do contraditorio e da ampla defesa. Fazendo-se
necessario uma perfeita harmonizacdo de tais premissas para que nao sejam
suprimidos alguns direitos indisponiveis, em face da celeridade dos juizados.

Assim, tomando por base as correntes doutrinarias acerca da tematica
posta, aparentemente, ndo se vislumbra na doutrina grandes discussfes tedricas
acerca do tema, em contrapartida na vida pratica, verifica-se ampla discordancia
entre os magistrados que aplicam de maneira diferente os institutos Brasil afora,
gerando grande inseguranca juridica, pois o advogado que atua em determinada
cidade tém o Onus invertido de forma inicial e expressa e ao chegar na cidade
vizinha verifica a aplicabilidade de forma divergente.

Note-se que nos Juizados Especiais por ter a adocdo do procedimento
sumarissimo, a admissibilidade e a producdo de provas ocorrem quase que
instantaneamente. Assim, tem-se a possibilidade de inversdo do 6nus da prova na
oportunidade de deferimento de alguma liminar, como por exemplo, ao apreciar uma
tutela antecipada, o magistrado pode juntamente analisar se cabivel a inversao do
onus, assim as partes ja adentrariam na audiéncia de instrucdo com a incumbéncia
do onus.

N&o acontecendo nenhuma oportunidade como a citada anteriormente, so
ha o momento da audiéncia de instrucéo para realiza-la, lembrando de oportunizar o
contraditorio. Essas duas hip6teses se encaixam nos que defendem a inversédo do
onus da prova como uma regra de procedimento. Afora esses momentos, so restaria
o momento de proferimento da sentenca, a qual se filiaria a corrente que entende
ser uma regra de julgamento, a qual ndo é defendida por este trabalho.

Interessante argumento trouxe o Juiz leigo Vianna (2005), discorrendo que o
momento adequado para a inversdo do 6nus da prova seria apOs renovada a
proposta de conciliacdo, quando infrutifera. Assim, ao se iniciar a instrucdo seria o

momento ideal. Veja-se suas palavras:

[...JFace as caracteristicas e principios que regem o Juizado
Especial — oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade (art. 20 da Lei n° 9.099/95), praticamente
confundem-se em um sé momento as etapas de proposicao,
admissibilidade e produc&o da prova. Por essa razdo considera-se
haver um Gnico momento indicado para a determinagédo da inversao
do 6nus da prova: na audiéncia de instrucdo, quando, apls ser
renovada a proposta de conciliagdo, inexistosa essa, é recebida a
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contestacdo e delimitado o objeto da prova. Esse momento antes de
iniciar a instrucdo €, certamente, o momento ideal para que o Juiz
inverta o 6nus da prova e determine ao fornecedor a producédo de
provas que originalmente ndo lhe competiriam. Feito isso, nesse
momento, ndo havera prejuizo a defesa do fornecedor, pois o0 juizo
estarda dando ao demandado a oportunidade de desincumbir-se do
seu Onus durante a instrucdo processual. Ademais, para evitar
cerceamento de defesa é necessério que essa determinagéo do Juiz
seja feita formalmente para que de forma inequivoca o fornecedor
tenha ciéncia do encargo probatorio que lhe é atribuido no feito, ndo
sendo admissivel que o Juiz apenas "previna", como querem alguns
doutrinadores, que "podera" inverter o 6nus quando do julgamento.

Assim, para o referido juiz (2005) seria necessaria a decisdo fundamentada
de inversdo antes do inicio da instru¢do, e ndo a mera adverténcia de possibilidade

de inverséo. Continua seu entendimento com 0s seguintes argumentos:

[...] admite-se, também, a exemplo da Justica Comum, que caso a
inversdo nao tenha-se dado antes de iniciada a instrucdo e, no
decorrer dessa, ou mesmo apds, e até mesmo em outro grau de
jurisdicdo, venha a se verificar a necessidade de que tivesse
ocorrido, que seja entdo determinada. Nesse caso, devera ser
oportunizado ao fornecedor nova oportunidade de produzir prova, até
mesmo reabrindo-se a instrucdo se ja encerrada.

Interessante observacdo se faz na analise da citagdo anterior, pois 0
entendimento de que em qualquer outro momento que se verifigue a necessidade da
inversdo, essa possa ocorrer, desde que oportunizada a outra parte a produzir a
referida prova, inclusive reabrindo a instrugdo caso encerrada se encaixa
perfeitamente com a garantia do contraditorio, mas esbarra no principio da
celeridade dos juizados, pois daria ao processo uma morosidade incompativel com o
rito adotado pelos Juizados Especiais, causando assim, um conflito aparente de
principios, ou seja, a garantia do contraditorio face a celeridade processual.

Ora, se os Juizados sdo competentes para julgar causas de baixa
complexidade, ndo ha que visualizar uma complexidade da aplicagédo do instituto da
inversdo do 6nus da prova. Medidas simples, como a analise substancial do
magistrado antes de iniciar a audiéncia de instrucdo, pde fim a problematica da
maioria dos processos, pois daria facilmente para verificar a necessidade ou nao de
se inverter o 6nus da prova.

No entanto, o Judiciario se depara com inUmeros processos e audiéncias
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cada vez mais sucintas, chegando a ser realizadas audiéncias com termos pre-
prontos e as vezes até sem a presenca do Juiz, isso é a realidade. Dessa forma,
impossivel se torna a averiguacdo do 6nus da prova antes de iniciada a instrucao,
pois a grande maioria dos magistrados sé analisam os processos no momento de
proferir as sentencgas, justificando essa atitude no grande acumulo de servico que
sofre o Judiciario..

A respeito, exemplifica, Estrela (2013):

[...] suponha-se uma relacédo de consumo pela aquisi¢cdo (compra) de
produto exposto em sitio eletrbnico da internet. O consumidor
adquiriu um computador notebook na cor rosa, conforme a ilustragéo
da pagina eletrénica. Porém, o fornecedor entrega um notebook na
cor rosa “pink”. Na inicial sdo acostadas fotos do produto adquirido e
principalmente a pagina virtual impressa com o produto exposto para
venda. Questiona-se: um dos pressupostos do art.6°, VIII do CDC
esta presente? Pois bem, a prima facie pela comparagéo do produto
entregue e o ofertado ha indicios de cores diferentes (‘regras de
experiéncia comum” subministradas pela observagdo do que
ordinariamente acontece). Portanto, existe a probabilidade
(aproximacdo da verdade) da cor do produto entregue ndo é a
mesma do ofertado, isso significa, a verossimilhanca da alegagéo.
Por conseguinte, a inversdo do 6nus € medida (direito) que se impde
(cogente). Da praxis decorrem duas situacdes concretas: a primeira
(e por ser a primeira) é a ordinaria ou o senso comum teoérico, define
como momento ideal para inversdo do 6nus probandi o inicio da
audiéncia de instrucdo, logo apdés o recebimento da contestacéo,
guando inexitosa a renovagao da proposta conciliatoria.

Analisando o exemplo supracitado, verifica-se evidente a necessidade de
aplicacdo da inversdo do 6nus da prova de maneira imediata, pois de logo o
magistrado consegue visualizar que o consumidor ndo pode produzir a prova
negativa. No entanto, o questionamento pratico que se da € a possibilidade de ma-
fé ao utilizar o contraditorio, tendo em vista que o réu pode pedir a dilatacdo do
prazo apenas de maneira protelatéria para provar tal 6nus. Pelo exemplo
supracitado, é necessario que o fornecedor prove que entregou corretamente o
produto, nesse momento, o Juiz deve oportunizar um prazo minimo para que o réu
possa trazer a prova, pois caso ndo o faca seria um cerceamento de defesa. A partir
disso, como bem salienta Estrela (2013), esse prazo na maioria das vezes é apenas

protelatério, e usado apenas para prejudicar o consumidor:
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A consequéncia (da consequéncia) € que o momento da prova
podera ser diferido, ou seja, restara estabelecido o “contraditério
diferido”, posto que se for do interesse (por vezes protelatorio) ao
fornecedor em produzi-la, certamente requisitara o0 prazo
oportunizado. Ou em caso de “ciéncia” da inversdo em audiéncia e
delimitada a prova que detém por razdo técnicas, cientificas ou
econbmicas, manifestara a pretensdo da producdo da prova aos
auspicios da ampla defesa. Tanto uma, como a outra forma, a
maioria das vezes o prazo € inutilizado.

No entanto, mesmo com a devida critica, € necessario primar pela regra
geral, pois ndo é sempre que o fornecedor age de ma-fé. A boa-fé deve ser a
presuncao das relagfes juridicas e o Juiz assim deve proceder, mesmo acarretando
certo prejuizo a alguns consumidores. Haja vista que, ndo se pode cercear um
direito constitucional, pois assim seria desigualar a relacao juridica sobre a premissa
que o fornecedor estaria sempre de ma-fé.

Na hip6tese de se verificar os requisitos para a inversao do 6nus probatoério
apenas no final da instrucado processual, deve-se garantir o contraditério e a ampla
defesa, dilatando o prazo para o demandado desincumbir do 6nus, 0 que néo
acarretaria o descumprimento do rito processual dos Juizados a favor do fornecedor,
mas sim a sua adequacao.

Posto que, hodiernamente nos Juizados Especiais Civeis analisam-se
diversas acdes com pedidos cautelares, nesse momento, verifica-se uma o6tima
oportunidade para que o juiz, ao analisar o conjunto probatdrio apresentado para
deferir a cautelar, aprecie também se ha os requisitos de hipossuficiéncia ou
verossimilhanca das alegacfes para inverter o 6nus da prova, assim as partes ja
irlam para a audiéncia de instrucdo com a incumbéncia de produzir todas as provas
possiveis, sem necessidade de reabertura do prazo para desincumbéncia do énus.

A prética supracitada é realizada diuturnamente, conforme pode-se observar
com o julgamento do Agravo de Instrumento N° 70008708356, Décima Nona
Camara Civel, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2004):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1)VEDACAO DA INSCRICAO EM
CADASTROS DE INADIMPLENTES. Reveste constrangimento
inadmissivel a inscricdo do devedor em cadastros de inadimplentes
enquanto pendente acao revisional do contrato que deu origem aos
créditos. Jurisprudéncia dominante. 2) INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. TUTELA ANTECIPATIVA. Versando a revisdo de contratos
bancarios matéria sujeita as regras de protecdo ao consumidor,
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cabivel a inversdo do énus da prova ( CDC, art. 6°, inc. VIII ) para
determinar ao credor a exibicdo de documentos de interesse comum,
pretensdo que encontra amparo igualmente nas normas processuais
civis ( CPC, art. 355 e seguintes e art. 844 ).3) PROIBICAO DE
SUSTACAO DE PROTESTO DE TIiTULOS. Descabimento do pedido
genérico, fundado sé fato do ajuizamento da revisdo contratual, em
respeito aos principios que regem a circulagdo dos titulos de
crédito.4) DEBITO EM CONTA CORRENTE. Privilégio potestativo
atribuido ao credor que enfrenta vedagao legal por abusividade.”
(Agravo de Instrumento N° 70008708356, Décima Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leoberto Narciso Brancher,
Julgado em 07/05/2004).

A partir da decisédo acima, € perfeitamente cabivel a incidéncia do art. 6°, inc.
VIll do CDC para a inversdo do oOnus da prova juntamente com decisdo de
deferimento de cautelar. Outra incidéncia préatica poderia ser realizada na audiéncia
de conciliagdo. Em algumas comarcas se usa a audiéncia “una”, em que a
conciliagdo e instrucdo sao realizadas no mesmo momento. Ja em outras comarcas
séo realizadas audiéncias de conciliacdo e apenas quando infrutifera se designa a
audiéncia de instrucgéo.

No caso da audiéncia de conciliacdo prevista no art. 22 da Lei 9.099/95,
geralmente é presidida por um Conciliador que sao bacharéis ou estudantes de
Direito, os quais notadamente ndo possuem a competéncia de julgar, e portanto, a
priori ndo poderiam analisar os requisitos da inversao do 6nus da prova. No entanto,
o conciliador é orientado pelo Juiz togado, pois este € quem homologa todas as
decisbes proferidas pelo conciliador. Assim, nenhum empecilho haveria em analisar
pedidos de inversao do 6nus da prova, e o principio da celeridade seria mantido, e a
audiéncia de instrucdo seria iniciada com os devidos encargos as partes, sem
necessidade de dilatacdo de prazo.

Corroborando esse entendimento, Estrela (2013) preleciona que nao é
retirada do magistrado a exclusividade de andlise do 6nus da prova, sendo o

Conciliador apenas um elo entre o Juiz e 0 caso concreto. Veja-se suas palavras:

Nota-se que o0 critério para inversdo continuara sendo de
exclusividade do juiz, que por sua vez, caberia por dever legal
analisar o direito a inversdo do consumidor. O conciliador seria
apenas um “canal’ ou “elo” entre o0 juiz e o caso concreto,
desempenhando assim a funcdo publica que lhe foi conferida no
art.7° da lei especiall...]
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Diante das solucbes apresentadas, tém-se a dispensa do contraditorio
diferido, que seria o entrave para a aplicabilidade da inversao do 6nus da prova por
ser contrario a celeridade dos Juizados. Assim, note-se que ao se inverter o 6nus
antes da audiéncia de instrucdo, as partes possuem tempo razoavel para producao
de suas provas, sem a necessidade de dilatacédo de prazo.

Forcosa a concluséo de que a inversdo do 6nus probatorio sempre serd uma
regra de procedimento, no entanto, ndo existe apenas um momento especifico e
adequado para aplicacao do referido instituto, mas varios momentos, a depender do
caso concreto, desde que assegurada as partes ampla defesa, e desde que se
verifique antes do proferimento da sentenca.

E notério que na pratica forense existem diversas artimanhas para
obstaculizar a producéo de provas, e exatamente por isso cabe ao magistrado desde
cedo primar para que as partes sejam leais a producdo da prova, devendo sempre
que possivel analisar o processo de forma pormenorizada a fim de que tome
solugdes que proporcionem a agilidade e efetividade das normas consumeristas.

Assim, os magistrados que atuam no ambito dos Juizados precisam de
maior observancia a aplicabilidade dos institutos consumeristas de forma eficaz,
devendo sempre analisar a causa desde o inicio, de maneira a averiguar de pronto
0S requisitos necessarios para a inversdo na fase de instrucdo processual, evitando

decreta-la apenas apds o seu término, e assim incorrer no contraditério diferido.

4.4 — A inversao do 6nus da prova no 2° Juizado Especial Misto da Comarca de
Sousa-PB

De inicio cabe o esclarecimento que este trabalho monogréafico surgiu da
discordancia da aplicabilidade do instituto da inverséo do 6nus da prova no 2°
Juizado na cidade de Sousa-PB. Partindo de um contexto maior, como ja estudado
toda a problematica apresentada nos Juizados Especiais, passa-se agora a analisar
sob o ambito local, utilizando para as conclusdes desse trabalho, um questionario
que versa acerca da aplicacdo do instituto ora estudado, sendo respondido pela
Juiza de Direito do 2° Juizado Especial Misto, Dra Ivna Mozart Bezerra Soares
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Moura, que acaba por corroborar a tese defendida por esse trabalho,
proporcionando solucdes praticas e eficazes a serem utilizadas no dia a dia dos
Tribunais. Ademais, também foram coletados dados informados pelo CNJ sobre a
produtividade dos juizados; decisdes proferidas pela Juiza citada anteriormente, bem
como pela Juiza Leiga, Kaline Lima Moreira, que também atua no mesmo Juizado.

Verificou-se que naquele Juizado a aplicabilidade da inversdo do 6nus da
prova era realizado em dois momentos: quando do deferimento de alguma liminar ou
no momento da sentenca. Como ja estudado anteriormente, diante da celeridade
processual e do procedimento utilizado pelos Juizados, a primeira analise de fato
realizado pelo Juiz se da com a apreciacdo de alguma liminar, e nesse momento, a
MM Juiza entende que ja seria cabivel a aplicacdo do referido instituto, conforme
deciséo proferida no processo n° 30001518420148150371, no ano de 2014:

[...] Por se tratar de relagdo de consumo, DE OFICIO DETERMINO A
INVERSAO DO ONUS DA PROVA (EREsp 422.778/SP), desde ja,
com fulcro no artigo 6.°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
visto que, no caso em cotejo, a0 menos em tese, o consumidor
encontra-se em situagdo de extrema desvantagem. A manutencgéo do
sistema probatdrio tradicional podera levar ao completo insucesso de
sua pretenséo [...].

Diante do entendimento supracitado, verifica-se a possibilidade de oferecer
as partes uma forma de ja adentrar na instrugdo processual com as regras ja postas,
sem a possibilidade de causar qualquer surpresa processual. Saliente-se que
conforme ja apresentado nesse trabalho, essa forma de decisdo encontra criticas
aqueles que defendem ser uma decisdo prematura, pois a parte promovida ainda
nao teria apresentado resposta a peticdo inicial, e portanto, o contraditorio estaria
também violado.

Na aplicabilidade pratica do Direito consumerista, se verifica uma solucao
palpavel, visto que nesse momento ja € possivel a verificacdo dos requisitos para a
aplicacdo do instituto. No entanto, entende-se que existem solucfes ainda mais
acertadas acerca do momento processual mais propicio, conforme se verificou ao
longo desse trabalho, no caso, a audiéncia de instrugdo, que sera analisada
posteriormente.

Quando da aplicacdo da inversdo do 6nus da prova no deferimento de

liminar a referida Juiza Leiga proferiu nos autos do processo n° 3002081-
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11.2012.815.03712 seguinte decisao:

ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE RELACAO
CONTRATUAL, REPETICAO DE INDEBITO E DANOS MORAIS —
Empréstimos consignados. Contratos fraudulentos. Equiparacdo da
vitima ao consumidor. Pratica atentatoria aos direitos de
personalidade. Dano moral devido. Procedéncia em parte do
pedido.[...] Quando da decisdo de antecipacdo de tutela (evento
5) este juizo cuidou em determinar a inversdo do 06nus
probatério, nos termos do artigo 6.°, VIIl, do Cddigo de Defesa
do Consumidor, considerando a situacdo de extrema
desvantagem da consumidora equiparada. In casu, a empresa ré
ndo logrou éxito em cumprir com o seu Onus, nada trazendo ao
processo para comprovar que, de fato, pactuou com a autora
nos contratos apontados por esta [...].(grifos nossos)

Note, que no momento de proferir tal decisdo, a Juiza tomou por base o fato
do réu néao ter desincumbido de seu 6nus que fora anteriormente imposto na deciséo
liminar. Dessa forma, apenas fundamentou a deciséo no fato de n&o ter produzido a
prova necessaria para lograr éxito. No entanto, quando nao for verificada a inversao
no curso do processo, a mesma também entende cabivel a inversdo do 6nus da
prova no momento da sentenca, conforme decisdo constante no Processo n°:
0372009932419-8 in verbis:

DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C DANOS
MORAIS — Compra em cartdo de crédito. Transagdo fraudulenta.
Consumidor equiparado. Verossimilhanga das alegagfes da vitima,
parte hipossuficiente da relacdo negocial. Inversdo do 6nus da prova.
Cadastramento indevido em 6rgdo de restricdo ao crédito. Demais
negativagdes também contestadas judicialmente decorrentes de
fraudes. Dano moral IN RE IPSA. Obrigacdo de indenizar.
Procedéncia em parte do pedido.

No mesmo sentido, tem-se o Processo n°: 0372009950865-9:

DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C DANOS
MORAIS - Contrato fraudulento. Consumidor equiparado.
Verossimilhanga das alegacdes da vitima, parte hipossuficiente da
relacdo negocial. Inversdo do Onus da prova. Cadastramento
indevido em érgéo de restricdo ao crédito. Dano moral IN RE IPSA.
Obrigacao de indenizar. Procedéncia em parte do pedido.
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Assim, verifica-se que no 2° Juizado Especial da Comarca de Sousa-PB,
tanto nas sentencas proferidas pela Juiza Leiga, quanto pela Juiza Togada,
demonstram a possibilidade de inversdo do 6nus da prova no deferimento de
alguma liminar ou no momento de aplicar a sentenca.

A respeito da aplicabilidade do instituto ora estudado, perguntou-se no
guestionario (em anexo) direcionado a MM Juiza do 2° Juizado, como era aplicacao
da inversdo do 6nus da provas em suas decisbes, se eram realizadas através de
decisdes interlocutérias no curso do processo ou se seriam realizadas no momento

da sentenca. Tendo como resposta a seguinte explicagao:

Sempre que possivel procuro aplicar em decisdes interlocutérias.
Como nos juizados o procedimento é sumarissimo, 0 primeiro
contato com o processo € no deferimento de alguma liminar. Dessa
forma, sempre que analiso o processo para deferir ou ndo uma
antecipacdo de tutela, aproveito a oportunidade para verificar a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, proferindo, dessa forma,
uma decisédo interlocutdria. No entanto, na pratica ndo ha como pré
analisar todos o0s processos distribuidos nos quais contenha
requerimento de inversdo do 6nus da prova, pois h& significativa
demanda, que culmina com acumulo processual ( no ano de 2013,
foram cerca de 645 processos distribuidos) que impede o magistrado
de analisar de forma pormenorizada cada processo na fase inicial.
Dessa forma, por uma questao estrutural, em alguns casos, s tenho
condi¢cbes de enfrentar a questdo por ocasido da sentenca.

Interessante a explanacdo da MM Juiza, que corrobora o entendimento que
a celeridade do Juizado, atrelado a grade quantidade de processos, inviabilizaria de
certa forma a aplicacao do instituto no curso do processo, vindo muitas vezes a ter a
oportunidade de aplica-lo apenas na sentenca, por nao ter conhecido da matéria
fatica anteriormente. No entanto, entende-se que o Judiciario ndo pode aplicar o
instituto de forma a prevalecer o principio da celeridade em detrimento do
contraditorio, esses devem estar sempre equiparados. Assim, é necessario que se
programe medidas estruturais de servidores, para proporcionar a aplicacdo de
maneira satisfatéria do Codex Consumerista.

Mais adiante, indagou-se se uma vez verificada uma das hipoteses de
inversdo do 6nus da prova (verossimilhanca das alegacdes ou hipossuficiéncia do
consumidor), e esta fosse determinada, se seria aberto algum prazo para que o réu

se desincumbisse de seu 6nus, e caso a resposta fosse negativa, qual seria a
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justificativa para nao ferir o contraditério e a ampla defesa. Tendo como resposta

que:

Nos casos em que determino a inversdo do Onus na prova em
decis@o no inicio do processo, ndo ha necessidade de abertura de
prazo para manifestacdo do promovido, pois 0 mesmo vira para a
audiéncia ja com a incumbéncia de produzir determinada prova e
acaba sendo cientificado da inversdo ja quando toma ciéncia da
concessdo da antecipacdo de tutela. Por outro lado, quando n&o
aprecio a inversdao do 6nus da prova no bojo de uma deciséo
interlocutéria prévia, deixo para aprecia-la na fase de julgamento,
portanto, ndo abrindo o contraditério diferido, pois seria inaplicavel,
ante a celeridade preconizada pelos juizados. Até hoje ainda néo
verifiquei prejuizo a Ampla Defesa, pois as provas a serem
produzidas seriam de facil elaboracdo pela parte promovida, e
usando do principio da cooperagdo processual, na audiéncia Una
(conciliacdo e instrucdo) estas deveriam apresenta-las nesse
momento. No entanto, concordo que a sentenca nao é o melhor
momento de aplicacdo do instituto, pois se partirmos para uma causa
hipotética mais complexa, em que o promovido tenha que demandar
um esfor¢co maior, ou até de alto custo econdmico, 0 mesmo ndo o
faria de forma voluntéria, esperando por uma decisdo do magistrado,
e caso fosse impelido o 6nus apenas na sentenga, teria uma
surpresa processual, o que ndo pode ocorrer, pois entendo ferir o
contraditério. Inclusive, na turma recursal, na qual atuo, sempre que
h& a aplicabilidade da inversdo do 6nus da prova na sentenca eu
verifico se houve prejuizo para o promovido. Em caso positivo eu
determino a baixa do processo para a nova produgéo de provas. Em
suma, quando inverto o 6nus na fase de julgamento, ndo abro prazo
para o promovido produzir provas, por uma questdo pragmatica
(necessidade de se conferir rapidez a tramitacdo das causas
atinentes ao Juizado), conscia de que, caso haja prejuizo para a
defesa, esta terd como alega-la em fase recursal.

A partir da resposta supracitada, vé-se que apesar da MM Juiza aplicar o
instituto da inversdo do 6nus da prova na sentenca, ndo entende que seja este 0
melhor momento, pois caso surgisse, mesmo que hipoteticamente, uma causa mais
complexa em que demandasse mais esforco para producdo de provas, as duas
partes estariam esperando de quem seria o 6nus para produzi-la, e caso fosse
aplicado apenas na sentencga, causaria verdadeira inseguranca juridica.

Vale ressaltar que a referida magistrada, faz parte da Turma Recursal que
funciona na Comarca de Sousa-PB, e a mesma discorre que quando verifica que a
inversdo na sentenga causou prejuizo ao demandado, determina a “baixa do
processo para a nova produgao de provas”. Assim, verifica-se que quando o juiz opta

por utilizar o instituto ora analisado como regra de julgamento, acaba por oportunizar
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o contraditério apenas na fase recursal, o que causa grande prejuizo para as partes,
pois acabariam por postergar a demanda, ja que haveria nulidade processual e
novamente a fase instrutéria. Conclui-se entdo, que embora seja necessaria
celeridade na tramitagcdo nas causas do Juizado, n&o seria a aplicagao da inversao
do O6nus da prova na sentenca a melhor solucéo, visto que possivelmente o processo
poderia ser anulado por cerceamento de defesa, e assim, restariam violados a ampla
defesa e a celeridade processual.

Saliente-se ainda a explicacdo que a referida magistrada faz em relagédo a
aplicacao da inversédo do 6nus da prova na fase liminar, em que a mesma aplica o
principio da Cooperacéo processual, para que as partes levem em audiéncia todas
as provas as quais possuem o0 Onus, tendo em vista, que ja fora imposto
anteriormente por ocasido de liminar, e portanto, restaria resguardado o principio do
contraditorio. Entende ainda ser incabivel a aplicacdo do contraditorio diferido, pois a
dilatacdo do prazo para a producdo de provas, nao seria compativel com o
procedimento dos Juizados Especiais.

Na terceira e Ultima indagac¢do do questionario, procurou-se saber da MM
Juiza, se haveria efetividade pratica na aplicacdo da inversdo do 6nus da prova em

audiéncia de instrucdo ou na de conciliacédo, e segundo a Juiza, tem-se que:

Na sistematica atual da organizacao judiciaria fica muito dificil,
também por questbes estruturais, pois, diante da quantidade de
audiéncias diarias ficaria impossivel a analise processual para
proferir essas decisdes interlocutérias. No juizado no qual atuo,
verifica-se o procedimento de audiéncia una, portanto, tento primeiro
conciliar as partes para caso a conciliagdo seja infrutifera, iniciar a
instrugdo processual. Dessa forma, os horarios ndo permitem uma
maior delonga na audiéncia, justamente pela grande quantidade ndo
se tém condigbes de fazer essa analise minuciosa sobre a
hipossuficiéncia ou verossimilnanca das alegagfes nesse momento.
Entretanto, de logo esclareco que tentarei estudar uma sistematica
gue me permita adotar esse padrdo: decidir acerca do requerimento
de inversdo do 6nus da prova logo apds a tentativa frustrada de
conciliagdo. Saliento, que hoje o juiz acumula varias func¢ées, vindo a
ser uma espécie de gestor, ja que cuida de audiéncia, sentencas,
despachos, expedicdes de oficios, alvaras e etc. E necesséario um
aumento do numero de assessores e de estrutura, para que se
possibilitasse a inversao do 6nus da prova na audiéncia ou até
mesmo no despacho inicial.

Analisado a argumentagdo posta, verifica-se mais uma vez a justificativa

sobre a estrutura desproporcional do Judiciario, argumentando que pelo tempo que
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dura cada audiéncia n&o teria como ser aplicada a inversdo no momento processual.

De grande valia foi a ultima indagacdo do questionario aplicado, tendo em
vista que a MM Juiza, passou a analisar a possibilidade de inversdo do 6nus da
prova logo apoés frustrada a tentativa de conciliagéo, e vislumbrando sua aplicacéo
no Juizado ao qual atua, passando a aplicar o instituto ora estudado no inicio da
instrucdo processual, garantindo a ampla defesa e o contraditério das partes sem
deixar de primar pela celeridade processual.

Corroborando com a solucdo apresentada por este trabalho monografico,
tendo em vista que a propria magistrada entendeu palpavel uma melhor solucéo
para a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova na audiéncia de instrucdo.

Tanto € que, no dia 13 de Fevereiro de 2014, verificou-se a primeira
aplicacéo da inversdo do 6nus da prova no momento da instrucdo, pela Juiza acima
citada, a qual acatou a sugestdo da tese apresentada pela presente pesquisa,
conforme se vé pela decisdo abaixo, proferida em sede do processo n°3001218-

91.2013.815.0371, cujo termo de audiéncia segue em anexo:

Aberta a audiéncia, constatou-se a presenga das partes promovente
e promovida, devidamente acompanhadas de seu respectivos
advogados. Realizada a proposta de conciliacdo, sem éxito.
Requerida a juntada da carta de preposicdo, o que foi de logo
deferido. Contestacdo sem preliminares juntados previamente. Dada
a Palavra a MM Juiza assim se pronunciou: Inquirido por esta
magistrada sobre qual seria a destinagcdo do bem de consumo
adquirido, a esta foi dito que se tratava de “caixa de
ferramentas” para uso no estabelecimento comercial, o qual, por
sua vez, tem como objeto social o comércio de roupas e
acessorios .Por esta razdo se afigura presente relacdo de
consumo entabulada entre as partes, haja vista ser o
demandante o consumidor final do bem de consumo. Posto isso,
aplica-se o microssistema consumerista a espécie e determino a
inversdo do O6nus da prova. Prosseguindo, as partes foram
guestionadas acerca de outras provas a serem produzidas nesta
oportunidade, tendo declinado ndo haver mais qualquer prova a
produzir. Renovada a proposta de conciliacdo, sem éxito. Ato
continuo, pela MM juiza foi dito: Venham-me os autos conclusos
para sentenca. Nada mais havendo a tratar, mandou a MM.2 Juiza
encerrar o presente termo que vai devidamente assinado por todos
0s presentes. Eu, , Vanessa Erica da Silva Santos,
Estagiaria, o digitei e assino.(grifos nossos).

Verifica-se pois plena possibilidade de aplicacdo do 6nus da prova na

audiéncia una(conciliacdo e instrucdo), tendo em vista que ap0s a tentativa de
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conciliacdo e apresentada a contestacdo, o juiz tem elementos suficientes para
determinar a inversdo e consequentemente incumbir o 6nus a quem tem melhor
oportunidade de producdo. Ademais, a aplicacdo também é revestida de
simplicidade, coadunando-se perfeitamente com os Juizados Especiais.

Portanto, tem-se que o melhor momento para a aplicacdo do instituto da
inversdo do 6nus da prova é ap0s a apresentacao da contestacao, quando iniciada a
instrucdo processual, sendo assim uma regra de procedimento, a qual garante uma
perfeita harmonia entre os principios do contraditorio e da ampla defesa, com vistas
a celeridade e a informalidade, peculiaridades dos Juizados.
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5 CONCLUSAO

Este estudo abordou a importancia de se inverter o 6nus da prova no
momento adequado, tendo em vista que por causa da omissao legislativa em
disciplinar sua aplicagéo, os Tribunais passaram a proferir decisbes destoantes,
causando grave inseguranca juridica e por diversas vezes afrontando o principio da
ampla defesa, quando invertido apenas na sentenca, ja que ndo oportunizava ao
promovido a oportunidade de desincumbir de seu 6nus.

No primeiro capitulo, analisou-se a relagdo de consumo, sob o aspecto de
conceituacdo, sujeitos, historicidade e a diferenciagdo entre vulnerabilidade e
hipossuficiéncia, destacando-se a importancia de se averiguar quando o consumidor
€ hipossuficiente, visto que apenas nesse caso é possivel a inversdao do 6nus da
prova. No segundo capitulo, se estudou a prova sob aspecto geral e propriamente a
inversdo do Onus da prova, bem como, o momento processual adequado,
concluindo-se que o referido instituto deve ser tratado como regra de procedimento e
nao de julgamento, pois o ultimo viola claramente a ampla defesa.

Por altimo, no terceiro capitulo, se verificou a aplicagdo pratica nos Juizados
Especiais, confirmando todo o entendimento anterior, visto que se verificou que o
melhor momento de aplicacdo do instituto era no inicio da audiéncia de instrucao.
Assim, ao longo da pesquisa alcancou-se 0s objetivos previamente tracados, posto
que, pode-se evidenciar que a inversdao do 6nus da prova ha sentenca viola o
principio da ampla defesa, chegando a conclusdo que o melhor momento de
aplicacao do instituto mencionado seria antes de iniciar a audiéncia de instrucdo. No
caso de aplicacdo nos Juizados Especiais, seria ap0s frustrada a conciliacao,
guando apresentada a contestacdo, o Juiz deveria inverter o 6nus da prova, de
forma a assegurar o contraditério e ampla defesa.

Para o tanto, fez-se do método dedutivo como método de abordagem, e do
histdrico- evolutivo e do comparativo, enquanto métodos de procedimento, nos quais
verificou-se as influéncias histéricas na aplicabilidade do instituto, bem como se
confrontou a doutrina que concorda com aplicabilidade da inversédo do énus da prova
como regra de julgamento, e a doutrina que a defende como regra de procedimento,
chegando a concluséo de que a melhor forma de interpretacéo do referido instituto é

trata-lo como regra de procedimento, invertendo-o sempre antes da sentenca, pois €
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necessario sempre preservar pela garantia dos principios constitucionais, e verificou-
se que quando o referido instituto era tratado como regra de julgamento acabava por
ferir o principio da ampla defesa.

Utilizando-se como técnica de pesquisa a documentacao indireta e a direta.
Analisou-se 0s pontos controvertidos pela doutrina, analises de decisbes proferidas
no 2° Juizado Especial Misto da Cidade de Sousa-PB, chegou-se ao resultado de
que a inversdo do 6nus da prova era realizado sempre conjuntamente com o
deferimento de alguma liminar ou apenas da oportunidade da sentenca, o que
acabava por configurar sempre o cerceamento da defesa, tendo em vista que em
nenhum momento a defesa era ouvida para o proferimento da decisédo. Realizou-se
também a aplicacdo de um questionario, dirigida a magistrada do 2° Juizado
Especial Misto, que corroborou o entendimento da pesquisa na documentacao
indireta e ao ser indagada sobre a forma de aplicagcéo do instituto, passou também a
guestionar sobre qual seria 0 melhor momento para a aplicacéo do referido instituto

Como resultado, se obteve a aplicacao pratica da tese defendida por este
estudo, qual seja a de se inverter o 6nus da prova ap0s a apresentacdo da
contestacdo, quando iniciada a audiéncia de instrugdo, conforme se verifica com a
decisdo do termo de audiéncia em anexo. Tendo em vista que a sentenca néo € o
momento adequado para a inversdo do 6nus da prova. Ressalta-se também a
efetivagdo no 2° Juizado Especial Misto, da cidade de Sousa-PB, a aplicagdo mais
coerente do instituto, oportunizando ao demandado o momento de desincumbir de
seu dnus, e portanto, preservando o principio da ampla defesa.

Portanto, verifica-se que no caso da inversao ope judicis, deve ser analisado
o contexto probatério e decidido fundamentadamente e informado as partes de
preferéncia ap0s a apresentacdo da contestacdo, na fase de saneamento do
processo, quando trata-se de procedimento comum. No entanto, entende-se de que
por ser esse momento nos Juizados Especiais um espaco mitigado pelos principios
da celeridade e da informalidade, vindo os juizes a analisar melhor o processo
apenas na instrucdo probatdria, se conclui que a inversdo deve ser realizada no
momento da instru¢éo do processo, apos a apresentacao da contestacao.

Posto que, se a aplicacdo ocorrer no momento da sentenga, enquanto regra
de julgamento, ndo oportunizara a desincumbéncia do 6nus, afrontando claramente

0s principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, gerando
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inseguranca juridica, o que prejudica demasiadamente as partes, e ndo pode ser
admitido no Estado Democratico atual.

Dessa forma, sempre que o 6nus da prova for invertido na sentenca, estara
violado o principio da ampla defesa. Portanto, a melhor solucéo foi a defendida por
este trabalho e adotada pela MM Juiza do 2° Juizado Especial Misto da cidade de
Sousa-PB, que passou a aplicar o instituto estudado antes de iniciar a audiéncia de
instrucdo, harmonizando os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, com as garantias do Codex Consumerista e o principio da celeridade dos

juizados.
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