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1 INTRODUCAO

Para formar a sua convic¢do, 0 juiz conta com a fase instrutGria
do processo, na qual sdo produzidas as provas do que fora alegado.
Considerando os casos especialissimos, a ordem prescrita pela lei
material sé pode ser imposta mediante a revelagdo do ocorrido frente ao
juiz, para que ele possa prolatar a sua sentenga. Daf surge a necessidade
de comprovar a situagdo idéntica a relatada pela parte para se dar a
aplicacgdo do direito.

No processo civil pétrio vigora o principio dispositivo, segundo o
gual cabe as partes o 6nus de fazer a prova de suas alegagdes. Ao autor,
demonstrando os fatos constitutivos de seu direito (artigo 333, I do CPC).
Ao réu, demonstrando os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos
do direto do autor (artigo 333, II do CPC).

Logo, ¢ fundamental no sistema dispositivo a efetiva participagdo
dos sujeitos processuais para que o julgamento atinja um grau razodvel de
certeza. Esta participagiio se d4 pela reparti¢io do dnus da prova.
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F'm regra, diante do juiz, a parte que alega alguma coisa tem
obnigagho de provar o que estia alegando, Excepcionalmente, quando as
posigdes sio invertidas, diz-se que hi a inversio do 6nus da prova. Esty
imversio, entretanto, nio ¢ automdtica, nem se aplica a todos 08 casos que
e apresentam ao judicidrio. Sua utilizagio nio ocorre de forma aleatdria
¢ sem crténos, mas, sim, com a decisiio expressa do juiz consideradas as
particularidades de cada caso e as condigoes estabelecidas no Cédigo de
Defesa do Consumidor, mais precisamente, no inciso VIII, do art. 6°.

Como visto, a regra geral para o 6nus da prova no direito
processual civil ¢ aquela proposta no art. 333 do Cédigo de Processo
Civil, que dispde:

“0 Onus da prova incumbe:

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

II- ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificado ou
extintivo do direito do autor;

Pardgrafo tnico - E nula a convengio que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando :

I- recair sobre direito indisponivel da parte;

II- tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.”

Poder-se-ia até afirmar que a regra estampada no inc. II do
referido paragrafo tnico seria o bastante para suprir a necessidade do
atual dispositivo do Cédigo de Defesa do Consumidor, mas a pratica
revelava outra realidade, bem diversa, na qual o consumidor era entregue
a propria sorte e ndo recebia qualquer beneficio.

Deve se destacar que o tradicional sistema de distribuigdo do
onus da prova entre os litigantes, inscrito no artigo 333 do CPC foi
elaborado tendo em vista lides onde os contendores se encontrariam
numa situagdo de paridade de armas, cada qual possuindo, a sua
disposigdo, ferramentas técnicas e economicas adequadas para contrapor
aquelas a disposigdo de seu adversério.

O transcurso do século XX, entretanto, determinou drasticas
transformagdes nos meios de comunicagdo e transporte que implicaram
em profundas alteragdes nas relagdes econémicas.

A concentragdo dos meios de produgdo e a massificagao das
relagdes de consumo acarretaram o surgimento de graves desequilibrios
entre consumidores e fornecedores, estes, detentores de um poder
econdmico e de um conhecimento técnico extremamente aprofundado
sobre as ferramentas juridicas e sociais adequadas a defesa de seus
interesses,
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Surgiu af um grave desequilibro entre as partes no plano dos fatos
gue o Caodigo de Defesa do Consumidor veio contrapor através de
mstrumentos jurfdicos como a inversiio do 6nus da prova,

Tas ferramentas vém equilibrar uma relagdo juridica que se
encontrava desbalanceada devido a fatores externos a Relagdo Juridica
Processual, transferindo para a parte econdmica e tecnicamente mais forte
um Gnus proporcionalmente mais pesado do que aquele suportado pela
parte hipossuficiente.

O jurista Carlos Barbosa Moreira em suas notas sobre a Inversao
Jdo O6nus da Prova em beneficio do-consumidor coloca a questio com
sabedoria: “permite a lei que se atribua ao consumidor a vantagem
processual, consubstaciada na dispensa do Onus da prova de
determinado fato, o qual, sem a inversdo lhe tocaria demonstrar a luz
das disposigées do processo civil comum, e, de um lado a inversao exime
o consumidor daquele 6nus, de outro, transfere ao fornecedor o o6nus de
provar que o fato apenas afirmado, apresenta a isen¢do de um 6nus
guanto a parte contrdria, a criacdo de novo Onus probatdrio, que se
apresenta aos demais, existentes desde o inicio do processo e oriundos
do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil” ",

Nido obstante constitua importante ferramenta na defesa dos
interesses dos consumidores, a Inversio do Onus da Prova ndo deve ser
concedida de forma leviana, devendo sempre respeitar aos critérios e
requisitos estabelecidos pelo proprio Cédigo de Defesa do Consumidor,
para a sua concessao; requisitos estes que passamos a analisar.

2 REQUISITOS DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA -
VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO  OU
HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR.

Como foi destacado, o Cbdigo de Defesa do Consumidor
estabelece regra de distribuigdo do dnus probatério de forma diversa da
prevista no Cédigo de Processo Civil, através da férmula: inversdao do
Onus a favor do consumidor, desde que preenchidos os requisitos legais -
verossimilhanga da alegagdo ou hipossuficiéncia (artigo 6°, VIII do
CDC).

Assim, se for verossimil a alegagdo formulada pelo consumidor,
inverter-se-d o onus probandi a seu favor. E o caso do consumidor que
demonstra a relagdo juridica existente entre ele e o fornecedor, o prejuizo

' Estudos de Direito Processual em memdria de Luiz Machado Guimardes. Rio de

Janeiro: Forense, 1997, p. 124,
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provocado pelo evento danoso, mas niio prova, de forma cabal, o nexo de
causalidade.

A responsabilidade objetiva prevista expressamente no artigo 12
do Cédigo de Defesa do Consumidor foi, portanto, reafirmada pelo
instituto do dnus da prova.

Verificamos no art. 6°, do CDC, os direitos bdsicos dos
consumidores, entre eles, o inciso VIII, que dispde sobre a facilitagdo de
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do dnus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegagio ou quando ele for hipossuficiente, segundo as regras ordindrias
de experiéncia;

Por sua vez, dispde o art. 38 que o 6nus da prova da veracidade e
corre¢do da informagdo ou comunicagdo publicitiria cabe a quem as
patrocina.

Quando os fatos alegados pelo consumidor forem verossimeis ou
quando o consumidor for hipossuficiente, o 6nus da prova passa a ser do
fornecedor-réu, que terd que provar que a alegagdo do consumidor nao €
verdadeira. Inverte-se o Onus da prova, para que se igualem as partes
diante do processo.

A jurisprudéncia pétria tem sido contundente em reafirmar este
preceito, como se verifica das decisdes a seguir:

PROVA - ONUS - INVERSAO - CABIMENTO - [..]
EXISTENCIA DE VERSOSSIMILHANCA NAS ALEGACOES DO
AUTOR [...] INAPLICABILIDADE DO ART. 333, I, DO CPC, EM
FACE DA PREVALENCIA DO ART. 6°, VIII, DO CDC, POR SER
NORMA ESPECIFICA. [...] Como bem salientou o meritissimo juiz a
quo “no caso vertente, aplica-se a regra da inversdo do onus da prova,
visto que hé verossimilhanga nas alegagdes do autor [...]°.

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
ART. 557, § 1°, DO CPC - ACAO DE REPARACAO POR DANOS
MORAIS - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - CABIMENTO -
ARTIGO 6° DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
RECURSO IMPROVIDO - Presentes os requisitos para a inversio do
onus da prova, quais sejam, a hipossuficiéncia do consumidor e a
verossimilhanga da alegagio, esta consubstanciada na devolugiio indevida
de cheques, impde-se a inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo |
6°, do CDC’, |

! TJSP, 9* C. Civil, AC n.® 240,757-2 |. em 22,09.94, rel. dés. Debatin Cardoso, v.u. JTJ-
Lex 167/147-149

* TJMS - AgRg 68.877-1/01 - Bataipora - 3* T.Civ. - Rel. Des. Claudionor Miguel Abss
Duarte - J. 13.10.1999

)
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RESPONSABILIDADE CIVIL DE ADMINISTRADOR -
CARTAO DE CREDITO - COBRANGCA DE DESPESAS - APONTE
DO NOME COMO DEVEDOR INADIMPLENTE - SERVICO DE
PROTECAO AO CREDITO (SPC) - CADASTRO DE INFORMACOES
BANCARIAS - AUSENCIA DE COMPROVACAO - DANO MORAL -
Civil. Processual. Agdo de repara¢do de danos morais por cobranga de
despesa, por Administradora de cartdo de crédito, refutada, com a
inclusdo do nome de Autor no SPC e no SERASA. Sentenca que a
condenou com base na inversdo do onus da prova. Critério, porém, que,
deixado a prudente discri¢io do Juiz (art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor), pressupde um minimo de elementos de convicgdo, a
justificarem a verossimilhanga das alegagées.[...]".

Questdo relevante levantada pela doutrina é a referente a particula
“ou” inscrita no inciso VIII do art. 6° do CDC. Seria necessdria a
presenca conjunta da verossimilhanga e da hipossuficiéncia do
consumidor para a concessio da inversio do dnus da prova ou bastaria
apenas uma destas condigdes, isoladamente, para a concessao da medida?

Para parte da doutrina’, a alegagdo sempre devera ser verossimel,
sob pena de aceitar-se de um consumidor hipossuficiente qualquer
aberragio alegada, mesmo que sem um minimo de racionalidade, apenas
sob sua vulnerabilidade; e, ndo sendo o consumidor hipossuficiente, ndo
existiria fraqueza técnica ou econdmica que justificasse a concessao da
medida.

Outro ramo da doutrina entende que a particula alternativa teve o
conddo de expressar a precisa vontade da lei, no sentido de permitir a
concessio da medida na ocorréncia isolada de verossimilhanga ou
hipossuficiéncia do consumidor.

Neste sentido, Barbosa Moreira Leciona que: “O Emprego da
conjuncdo alternativa - e ndo da aditiva ‘e’ - significa que o juiz ndo
haverd de exigir a configuragdo simultinea de ambas as situagdes,
bastando que ocorra a primeira ou a segunda.”

Independentemente da divergéncia quanto a necessidade ou nao
da presenga concomitante dos dois critérios de concessdo da inversdo, €
interessante uma andlise de seu contetido.

Por verossimil entende-se aquilo que é aceitdvel diante de uma
realidade fética. Ndo se trata de uma prova definitiva e sim da chamada

* TJRJ - AC 10.478/1999 - (Ac. 22101999) - 7* C.Civ. - Rel. Des. Luiz Rolddo F. Gomes -
J. 16.09,1999

Nesse sentido, GIDI, Anténio. Aspectos da Inverséo do Onus da Prova no Cédigo de
Defesa do Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 13, jan/mar.
1995, p. 34.
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prova de primeira aparéncia decorrente das regras de experiéncia comum,
permitindo um jufzo de probabilidade.

A verossimilhanga  deve ser envolvida pela "praesumptio
hominis". Esta ¢ alcangada pelas experiéncias anteriores de vida que vio
se acumulando ¢ formando um conjunto de conclusdes previsiveis para
determinadas situagdes quotidianas.

Na maioria das vezes, nas relagdes de consumo, é dificil o
consumidor pré-constituir uma prova acerca de seus direitos, pois no
momento do negdcio estd ele em completa boa-fé. Esta compreensio
demonstra que pelas normas do Cédigo de Processo Civil, dificilmente o
consumidor ajuizaria agdio com razodveis possibilidades de vencer a
demanda.

O juizo de verossimilhanca deve sempre ser sustentado numa
andlise de probabilidade, resultando em uma abordagem dos fatos
convergentes e divergentes da relagdo juridica. Vale lembrar,
verossimilhanga ndo € a verdade, e sim, a aparéncia da verdade.

Assim, o que ocorre ndo € a busca de uma verdade absoluta e sim
indicativos de veracidade, uma “aparéncia de bom direito”. Mesmo
porque um fato somente poderd ser julgado verdadeiro apds ser
reconhecido pelo trinsito em julgado da sentenca.

Desta forma, a verossimilhanga ndo se refere somente a busca do
direito subjetivo material, mas principalmente a busca das provas
constitutivas do direito do autor, tendo em vista que o consumidor ¢ a
parte mais vulnerdvel de uma relagdo juridica de consumo.

Podera ser configurada a verossimilhanga quando as alegagdes
feitas pelo consumidor tiverem cunho altamente plausivel.

Apresentar cunho altamente plausivel ndo quer dizer, que em
todo é a verdade real, visto que a verossimilhanga é baseada nas
afirmagdes da parte de conformidade com as regras impostas pela
experiéncia; deve ser entendida como um juizo aparente da verdade, e
nao como uma verdade formal,

Em verdade, a verossimilhanga da alegagio diz respeito ao
convencimento do magistrado a ser elaborado em conformidade com a
causa petendi invocada pelo consumidor, que pretende a inversdo do
6nus da prova, Nio se destina apenas 2 verificagdo do direito subjetivo
material, mas também e, principalmente, ao perigo de niio conseguir, em
decorréncia da sua fragilidade jd relatada, provar o fato constitutivo de
seu direito, acarretando, sobretudo, a inviabilidade do acesso ao
judicidrio; pois ingressar em juizo sem ter a oportunidade de provar o fato
constitutivo, ndo pela falta de provas, mas pelo abuso de defesa do réu, €
0 mesmo que nio entrar,
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Na ligdo de Carreira Alvim, a verossimilhanga somente se
configurard quando a prova apontar para “uma probabilidade muito
grande” de que sejam verdadeiras as alegagdes do litiganth.

Em que pese o requisito da verossimilhanga, o legislador ao
editar  referida  norma ressalton a importincia do principio da
hipossuficiéncia consagrado no direito do trabalho, pois acrescentou ao
texto legal a particula alternativa; destarte, mesmo que as alegag¢des do
consumidor niio possuam a certeza da verossimilhanca, poderd ser
beneficiado pela inversio do 6nus probante, desde que prove a condigdo
de hipossuficiente. E esta a ligio do mestre Nelson Nery Junior, que
ensina: -

“A inversdo pode ocorrer em duas situagdes distintas: a) quando
o consumidor for hipossuficiente; b) quando for verossimil sua alegag@o.
As hipéteses sio alternativas, como claramente indica a conjungéo ou
expressa na norma ora comentada”.’

Destarte, se o demandante for apenas hipossuficiente, nao se faz
mister a averiguagdo de verossimilhanga do que se alega.

O conceito vulgar de hipossuficiente determina a pessoa
economicamente fraca que ndo é auto-suficiente®. O Cédigo de Defesa do
Consumidor, entretanto, pretendeu estender este significado para limites
mais amplos, de vez que procura conceituar o consumidor como pessoa
fraca, se colocada ao lado de produtor ou prestador de servigos, e
desprovida de conhecimentos especiais, necessitando, portanto, de
protecao.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, dedicando seus preceitos
para o trato econdmico, revela mesmo que o consumidor €
hipossuficiente na medida em que se apresenta economicamente inferior
ao fornecedor, necessitando ser tutelado como se fora uma espécie de
incapaz.

A ligdo sempre acertada de Ada Pelegrini Grinover, € clara neste
sentido ao ensinar que:

“A suposicio do legislador é a de que o consumidor
hipossuficiente ndo terd condi¢Ges de suportar os gastos com as provas.
Bastaria que o consumidor fosse dispensado destes gastos para que ele
em semelhante atuagio, tivesse a protecdo necessdria. E o que o juiz fard
na maioria dos casos, certamente, fazendo o fornecedor suportar as

¢ ALVIM, Carreira, CPC Reformado. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 145; FRIAS, J. E.
8., op. cit,, p. 65; DINAMARCO, Céndido. A Reforma do Cddigo de Processo Civil. 2.
ed. Séo Paulo; Malhelros, 1995, p, 143,

Cddigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 1354.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da lingua portuguesa. 2. ed.
19. impresséo. Rio de Janelro: Nova Fronteira.
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despesas com as provas a menos que ocorra concomitantemente
hipétese de verossimilhanga de sua versio. Em ambas as hip6teses, 4
inversio ¢ sempre em critério do que deverd considerar as peculiaridades
de cada caso. mas, em que momento poderd ele proceder a inversio dq
onus da prova? Em se tratando da primeira hip6tese, o que se tem, ng
verdade, ¢ a conclusdo do magistrado, por ocasido do julgamento dg
causa, de que a versio do consumidor, analisada a luz das méiximas de
experiéncia ordindria da vida, é verossimil e que ao fornecedor cabia
fornecer a respectiva contraprova. Ndo o tendo feito, é aceita a versdo do
consumidor. As regras de distribuigdio do 6nus da prova sdo regras de
juizo. Orientam o juiz quando hd um “non liquet” em matéria de fato. E
constituem, também uma indicagdo as partes quanto a sua atividade
probatéria. Com o juizo de verossimilhanga, decorrente da aplicagdo das
regras de experiéncia, deixa de existir “non liquet” e conseqiientemente
motivo para a aplicagdo de qualquer regra de distribuigdo do 6nus da
prova”’.

Vale ressaltar, além da supremacia economica de que desfruta, o
fornecedor costuma contar, também, com um profundo conhecimento
técnico-juridico de seu nicho de mercado, e das ferramentas processuais e
contratuais adequadas a defesa de seus interesses.

Este entendimento tem sido acompanhado pela nossa
jurisprudéncia, como ilustra a ementa a seguir:

PROVA. ONUS. INVERSAO. POSSIBILIDADE. INDUSTRIA
DE TABACO, RELACAO ENTRE CIGARRO E DEPENDENCIA.
DIFICULDADE DA PROVA DO ALEGADO. HIPOSSUFICIENCIA
DO AUTOR. [...JEmenta: “O fornecedor estd em melhores condigGes de
realizar a prova de fato ligado 2 sua atividade”."

A hipossuficiéncia de que trata o art. 6° VIII, portanto, respeita
tanto a dificuldade econdmica, quanto a técnica do consumidor em poder
desincumbir-se do dnus de provar os fatos constitutivos de seu direito.

3 INVERSAO OPE LEGIS E OPE JUDICIS

A Inversdo do Onus da prova serd ope judicis, ou judicial, sempre
que ela depender do juiz, de seu entendimento, de sua decisdo; serd, ao
contrério, ope legis, quando for determinada expressamente pela lei, sem

* GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojelo. 2, ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, p. 494,

'Y TJSP, 4% Cam. de Direito Privado, Al n.® 24/820-6/6, ). em 14.11.96, rel. dés. Jacobina
Rabello, v.u. JTJ-Lex 184/237-240 e RDC 22/193-195
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margem de discricionariedade para a concessdo ou ndo da medida pelo
magistrado.

Ressalta-se, conforme lembra Adroaldo Furtado Fabricio,' que é
no modelo de inversio do dnus da prova op judicis, através de ato do juiz,
que se encontra a maior inovagiio, posto que a inversdo diretamente
decorrente da lei substancia-se em presungdo legal de culpa.

O Fato do juiz analisar o caso e concluir ser ou ndo cabivel a
inversio ¢ que constitui uma novidade frente aos moldes tradicionais de
direito processual. Tem-se aqui uma ampliagio dos poderes do
magistrado, levando-se menos em conta, se n3o substituindo, o
tradicional principio dispositivo, que 0 deixa dependente da iniciativa das
partes e que, ao invés de garantir sua imparcialidade diante do litigio,
“garante” sua imobilidade para agir mesmo em caso de visivel prejuizo
de uma das partes, advindo da desigualdade desses litigantes.

3.1 Inversao como Ato do Juiz

A inversdo do 6nus da prova prevista no art. 6°, VIII do CDC nao
se trata de inversio da carga da prova ope legis, como ocorre na
distribuicio do 6nus da prova previsto pelo CPC 333, mas sim ope
iudicis, isto é, por obra do juiz, ai estando localizada a inovagao relevante
no dmbito deste estudo.

As inversdes diretamente decorrentes da lei ndo constituem
novidade, pois outra coisa ndo ocorre nos tantos casos de presungao iuris
tantum.

Na inversdo ope judicis - através de um ato do juiz - € nos limites
e coordenadas de cada caso concreto, segundo suas especificas
peculiaridades, que o juiz decidird se inverte ou ndo o encargo, cabendo
ao magistrado verificar se estdo presentes os requisitos legais para que se
proceda esta inversio.

Essa vital decisdo, que poderd ser a mais importante do processo
porque em mais de um caso determinard inescapavelmente o rumo da
sentenga de mérito, € entregue por inteiro ao critério judicial, pois os
marcos referenciais que o texto normativo oferece pouco ou nada tém de
objetivos para que se possa estabelecer parimetros concretos e precisos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor incluiu a inversio do &nus
da prova entre os direitos fundamentais do consumidor. Isto implica,
diretamente, que, constatados seus pré-requisitos, o juiz deve conceder a
medida, por requisi¢iio da parte ou mesmo, se necessdrio, ex officio.

"' FABRICIO, Adroaldo Furtado, “As Novas Necessidades do Processo Civil e os Poderes
do Juiz", Revista de Direito do Consumidor, Séo Paulo, n. 7, 1993.
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——

Deve-se destacar que, no art. 38, a inversiio do 6nus da prova
difere daquela prevista no art. 6°, VIII, pois, esta diz respeito a dois
aspectos pertinentes & publicidade, ou seja, a veracidade e a corregio, esta
¢ obrigatéria, ¢ ndo estd na esfera da discricionariedade do juiz.
Reconhecendo a situagio de desigualdade entre o consumidor ¢ o
fornecedor, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, atribui ao juiz da causa
o poder de transferir ao fornecedor a obrigagdo de provar que ndo lesou o
consumidor.

Tendo em vista que, a informagédo ou comunicagio publicitéria
sdo fatos geradores da relagdo de consumo, hd de estar presente o
Principio da Veracidade, verificando-se a autenticidade da informagao
publicitdria, mas, também a prova da veracidade, pois, o fornecedor deve
possuir os dados faticos, técnicos e cientificos que embasam a mensagem.

Tendo o consumidor direito a veracidade da informacao
publicitdria, na esfera civel ndo ha de se cogitar de ter ou ndo agido com
culpa o responsdvel pela propaganda enganosa. Da divulgagdo de
propaganda enganosa, mesmo por omissdo, surge o direito a impedir-se
sua continuidade, bem como a obter contrapropaganda e danos morais.
Além disso, o 6nus da prova da veracidade e corre¢do da informagdo ou
comunicagdo publicitdria cabe a quem as patrocina.

Assim, com relagio & mensagens publicitdrias, a inversao ocorre
ope legis de forma similar aquela do CPC, de forma que o consumidor ou
o legitimado podem agir em nome da coletividade de consumidores, nas
agdoes de indenizagdo ndo necessitando provar a enganosidade ou
abusividade desta mensagem publicitdria.

4 LIMITACOES A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Como visto, se a relagdo juridica levada a apreciagao do
Judicidrio comporta submissdo as normas do Cddigo do Consumidor,
caberd ao juiz, enfim, apreciar se devida ou ndo a aplicabilidade da
disposigdo contida no art. 6°, inciso VIII.

A jurisprudéncia tem mostrado algumas decisdes aplicando de
forma objetiva a inversdo do Onus da prova, o que, no nosso entender.
trata-se de um equivoco de procedimento e/ou de julgamento, uma vez
que as regras processuais objetivas, presungdes ou restricdes de direito,
de acordo com o ordenamento juridico pdtrio, sempre devem estar
dispostas de maneira expressa, o que nilo é o caso do art. 6° inciso VIIL

Com efeito, a aplica¢dio objetiva da regra de inversiio do énus da
prova, em muitos casos, prejudicard de forma grave o fornecedor de
produtos ou servigos, pois culminarf em uma lesfio a um direito
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consagrado  constitucionalmente  como  garantia  fundamental, o
contraditério e a ampla defesa (art. 5° LV, CF),

A ocorrénceia de tal lesdio se vé, freqlientemente, no momento em
que a prova negativa ¢ carreada ao fornecedor pela inversdo do dnus da
prova aplicada objetivamente.

A legislagiio instrumental, em especial o art. 333 do Cédigo de
Processo Civil, impde ao autor o 6nus de provar os fatos constitutivos do
direito que alega,

O mencionado dispositivo tem como um dos seus fins obstar o
uso indevido do processo para obtengdo de vantagem indevida, caso
contrdrio, bastaria ao autor alegar falsamente um direito que a parte
adversa ndo pode provar, assim, conseguiria um titulo judicial licito,
porém, fulcrado em fatos e intengdes ilicitas.

Até por isso o art. 333, pardgrafo tdnico, inciso I dispde que “¢
nula a convengdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.”

Este é também o espirito do art. 6°, inciso VIII do Cédigo de
Protecao e Defesa do Consumidor, pois o legislador partiu do pressuposto
de que o fornecedor tem melhores condi¢des de produzir provas acerca de
detalhes técnicos de um produto ou servigo ligado a sua atividade.

Destarte, o simples requerimento de inversdao do onus da prova
sem a devida comprovagio da verossimilhanca do pedido e da
hipossuficiéncia do consumidor ndo pode ensejar a inversdo do 6nus da
prova.

Ademais, o exercicio do direito e a sua aplicagdo nos casos
levados a apreciagdo do Judicidrio deve atender aos principios da
hermenéutica que impdem uma interpretagdo sistematica, de forma a
harmonizar todas as normas e, acima de tudo, respeitar as garantias
constitucionais.

“A interpretagdo das leis é obra de raciocinio, mas também de
sabedoria e bom senso, ndo podendo o julgador ater-se exclusivamene
aos vocibulos mas, sim, aplicar os principios que informam as normas
positivas”'?

Um dos autores do anteprojeto do Cédigo de Defesa do
Consumidor, José Geraldo Brito Filomeno, comentando o dispositivo que
reza sobre a inversdo do dnus da prova, aduz que ela niio ocorrerd em
qualquer caso, sendo assim, sua aplicagdio nio é objetiva, dependendo da
verossimilhanga da alegagiio, ou da hipossuficiéncia da parte.

“I£ evidente, entretanto, que nilo serd em qualquer caso que tal se
dard, advertindo o mencionado dispositivo, como se verifica de seu teor,

“ RSTJ 19/461, maioria
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que isso dependerd, a critério do juiz, da verosimilhanga da alegagdo da
vitima e segundo as regras ordindrias de experiéncia.”"”

I exatamente por isso que a lei exige requisitos subjetivos para a
inversio do Onus da prova, quais sejam, a verossimilhanga ¢ a
hipossuficiéncia do consumidor, sob pena da aplicagio objetiva causar,
no caso concreto, violagdo frontal a garantia fundamental do fornecedor
disposta na Constituigho Federal, podendo levar questdes processuais
aparentemente simples, & apreciagiio dos tribunais superiores.

§ O MOMENTO APROPRIADO PARA A OCORRENCIA
DA INVERSAO

Este é um tdépico em que ainda persistem graves divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais.

Podemos encontrar na doutrina consumerista correntes
defendendo trés momentos diferentes como adequados para a inversao do
onus da prova, no despacho inicial, na senten¢a ou no saneamento do
processo.

Persiste um entendimento no sentido de que a inversdo do Onus
da prova, como regra de juizo que é, deve ser anunciada apenas no
momento da sentenga e, ainda assim, apenas se permanecer o non liquet
sobre o direito'*.

Isso significa que, apds a fase processual, em permanecendo fatos
pertinentes ndo demonstrados deve 0 juiz anunciar se ird operar-se ou nio
a inversio do 6nus da prova em beneficio do consumidor, como
fundamento para o dispositivo da sentenga.

A decisio abaixo ilustra claramente este posicionamento:

INVERSAO DO ONUS DA PROVA - REGRA DE JUIZO - A
regra do dnus da prova s6 tem pertinéncia como regra do juizo que €, aos
casos em que, encerrada a instrugdo, fique ao julgador a divida
intransponivel acerca da existéncia de fato constitutivo ou liberatério."

Em que pesem os argumentos apresentados acima, Entendemos
que as partes devem ter o conhecimento prévio dos critérios de

' GRINOVER, Ada Pellegrini et alil. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 5, ed., p. 118.

“ Neste sentido, NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do Processo Civil no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direlto do Consumidor, Sao Paulo, n. 1 e
GRINOVER, Ada Pellegrini et alil. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 4., ed. rev, e atual, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995.

% TJSP-RT 706/67.
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distribuigiio que seriio utilizados pelo magistrado para direcionar sua
sentenga, sob pena de niio ter a oportunidade de provar suas alegagdes no
momento ideal, bem como, por conseqiiéncia, serem ao final
surpreendidos por um provimento favordvel ao seu adversdrio.

Nesse sentido, admitir que as partes somente possam ter
conhecimento das regras de distribui¢io do 6nus da prova no momento
em que o juiz for prolatar sua sentenga, ou seja, ap6s toda a instrugio
probatdria ter sido precluida, pode ser considerado como uma afronta ao
princfpio da ampla defesa, pois a parte ja ndo poderd mais, na sistematica
processual vigente, produzir novas provas, salvo nos termos do artigo 303
do Cédigo de Processo Civil.

E este o teor da decisﬁg abaixo: ;
CONSUMIDOR - CODIGO DE DEFESA - INVERSAO DO

ONUS DA PROVA - NECESSIDADE DE EXPRESSA
DETERMINACAO JUDICIAL. QUANDO, A CRITERIO DO JUIZ,
CONFIGURAR-SE A HIPOTESE DE INVERSAO DO ONUS DA
PROVA, NOR TERMOS DO ART. 6°, VIII, DO CDC, SOB PENA DE
NULIDADE, E MISTER A PREVIA DETERMINACAO A PARTE,
EM DESFAVOR DE QUEM SE INVERTE O ONUS, PARA QUE
PROVE O FATO CONTROVERTIDO. A INVERSAO SEM ESTA
CAUTELA PROCESSUAL, INFLICARA EM SURPRESA E
CERCEAMENTO DE DEFESA. "¢

Destarte, data venia, permitir que seja aplicada a inversdo
somente na fase deciséria, constitui um verdadeiro atentado ao principio
da ampla defesa, jé que para as partes, enquanto ndo se dispuser do
contrdrio, competird produzir as provas que lhes interessam, dentro da
sistemadtica processual da regra geral prevista no artigo 333 do Cddigo
Processual Civil. Assim, desenvolvendo-se toda instru¢do probatéria
sobre a regra geral, ndo poderd o juiz, agora na fase decisoria, alterar as
“regras do jogo”, pois, ndo obstante, serd indiscutivelmente pego de
surpresa o fornecedor o qual mobilizou toda a sua defensiva com base nas
provas trazidas pelo consumidor.

E de se destacar, nio hd norma legal que proiba o magistrado de
operar a inversdio do Onus da prova no momento da sentenga; este,
entretanto, a nosso ver, ndo é 0 momento mais oportuno, pois implicard,
provavelmente, em alegacdes de cerceamento de defesa, causando
turbuléncias processuais desnecessdrias.

" TARS, 4* Cam. Clvel, APC, N.® 194110664 de 18.08.1994. LUZ, A. D. Cddigo do
consumidor anotado. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 25.
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Tania Liz Tizzoni Nogucira'’ entende que ao receber a inicial, ¢
esta estando em termos, o magistrado determina a citagdo do réu,
oportunidade em que por intermédio de uma deciséo interlocutéria, deve
conceder ou nilo a inversiio sobre o 6nus da prova. Assim, quando o réu ¢
citado para defender-se, é também intimado da decisio que inverteu o
Onus probante, iniciando-se, por conseguinte, o prazo de dez dias para
apresentar agravo, na forma de instrumento ou retido, o qual ficarj
prejudicado caso niio haja defesa em tempo hdbil (revelia).

Com efeito, tratando-se de direito basico do consumidor, ndo h4
necessidade de ser requerido a inversdo no pedido inicial, pois € matéria
de ordem piblica a qual compete ao juiz declarar de oficio, quando
atendidos os pressupostos legais.

Afirmam os defensores deste posicionamento que, em boa parte
dos casos, o juiz, de posse da inicial, ja dispde de elementos suficientes
para atestar a existéncia ou néo de hipossuficiéncia e / ou verossimilhanga
das alegagdes do Autor, razdo pela qual este poderia ser um momento
adequado para a concessdo da medida.

Entretanto, com a devida vénia, entendemos que a inversao do
6nus da prova nd@o deve ser decretada ab initio, quando o juiz analisa a
peti¢do inicial, pois sequer houve manifestagdo do demandando, n3o se
podendo precisar a dimensdo de sua resposta e, muito menos, os pontos
que efetivamente se tornardo controvertidos, sobre os quais deve se
desenvolver a instrug@o processual.

Assim, mostra-se prematura a decreta¢do da inversdao do dnus da
prova nesta fase do procedimento.

Nada impede que o juiz reserve esta decisdo para a oportunidade
de preparagdo para a fase instrutéria (saneamento do processo) momento
em que o magistrado ji teria tido contato com as alegagbes das duas
partes, lhes restando ainda toda a fase instrutdria para constituir provas de
suas assertivas.

Este entendimento é esposado por Voltaire de Lima Moraes'® e
Carlos Roberto Barbosa Moreira'” e nos parece ser o mais adequado pois
permite a0 magistrado um acesso mais amplo aos argumentos de ambas
as partes sem, entretanto, cercear-lhes o conhecimento dos Onus

""" A Prova no Direito do Consumidor. Jurud: Curitiba, 1998; e NOGUEIRA, Tania Lis
Tizzoni. Direitos Basicos do Consumidor - a facllitagdo da Defesa dos Consumidores e @
Inversdo do Onus da Prova. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 10, abr./
jun, 1994,

Sobre o Onus da Prova no Cédigo de Processo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 31, jul./set. 1999, p. 63.

" Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio do Consumidor. Revista de
Processo, Séo Paulo, n. 86, abr./jun. 1997, p.295,
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probatérios que lhes sio impostos ou a oportunidade de produgdo de
provas para influir no convencimento do juiz.

Conclui-se, portanto, que o momento mais apropriado para o
magistrado declarar invertido o 6nus de prova é o do saneamento do
processo, nio existindo, entretanto, impeditivos legais que obstruam a
concessiio da medida em outras fases processuais.

6 CONCLUSAO

A Constituigio Federal de 1988, pela primeira vez na histéria de
nossas cartas magnas, dispde expressamente sobre a protecdo dos
consumidores, identificando-os como grupo a ser especialmente tutelado
através da agiio do Estado. A Lei Fundamental algou a tutela do
consumidor ao status de direito basico fundamental, tornando-a um
direito de cidadania, informado pelo direito a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade.

Além de figurar entre os direitos e deveres individuais e
coletivos, a Defesa do Consumidor foi também elevada a categoria de
principio limitador da atividade econémica, e justaposta com principios
basilares para o modelo jurfdico e econémico brasileiro como o da
soberania nacional, da propriedade privada e da livre concorréncia. A
antinomia existente entre estes preceitos é apenas aparente, e desejada
pelo préprio Constituinte, que busca, através da imposi¢do de uma
limitagao reciproca, obter uma sinfese, um ponto de equilibrio adequado a
realidade nacional.

O Cédigo de Defesa do Consumidor surge, portanto, com o
objetivo de proteger o consumidor em face do fornecedor. Protecdo esta
que surge pela determinagdo de se cumprir a igualdade contratual,
independentemente da posigdo ou condi¢do de cada parte envolvida.

Visando o equilibrio contratual € colocado o tratamento desigual
entre as partes no limite de suas desigualdades. Isto ndo elimina a
liberdade contratual; simplesmente condiciona-a ao limite do tratamento
isondmico, evitando o desequilibrio gerado pela falta de mecanismos
eficientes de defesa do consumidor, que afligia a economia liberal.

Isto levou a autonomia da vontade a ser mitigada em prol da
justiga social e do respeito & paridade e equilibrio das partes contratantes.
Atualmente o contrato ji ndio faz lei entre as partes - pacta sunt servanda
- isto porque o fornecedor deve observar valores e principios que
equilibrem a relagio,

Estes principios, aliados as poderosas ferramentas que o Cédigo
pos a disposigio do magistrado como a inversio do 6nus da prova e a
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possibilidade de revisiio de cldusulas que gerem excessiva onerosidade ao
consumidor, determinaram uma verdadeira reviravolta no cendrio
nacional, equilibrando-se com o poder econémico ¢ técnico existente 3
disposi¢iio dos fornecedores,

Junto as poderosas ferramentas postas a disposi¢do do magistrado
como a inversio do Onus da prova e a possibilidade de revisio de
cldusulas que gerem excessiva onerosidade ao consumidor, o Cédigo,
dentro das relagdes por cle abrangidas, trouxe toda uma nova sistematicy
para a Responsabilidade Civil no direito brasileiro.

A introdugdo de figuras como a responsabilidade por fato do
produto; defeitos de conteido e informagdo, bem como da
responsabilidade objetiva do fornecedor, conquanto mitigada, trouxeram
novo equilibrio a balanga social existente nas relagbes de consumo,
reduzindo graves injustigas, que antes eram praticadas sob a égide do
direito, humanizando as relagdes econdmicas, e impondo respeito,
cuidado e atengdo por parte dos fornecedores frente a seus consumidores.

O Judicidrio, como 6rgdo aplicador do Direito e portador do
poder-dever estatal de tutelar os interesses publicos e particulares, ndo
pode se omitir ante as flagrantes injusticas e abusos que o poder
econd0mico impinge atualmente aos consumidores.

O juiz deve, portanto, utilizar-se das ferramentas que lhe sio
ofertadas, como a possibilidade de revisdo contratual, a tutela antecipada,
e a inversio do Onus da prova para promover a efetividade e a
confiabilidade da tutela jurisdicional, aproximando o Direito da Justica e
demonstrando aos jurisdicionados que ainda é possivel confiar-se na
protecao do Estado contra os excessos do capitalismo selvagem.

Neste quadro, a inversdo do 6nus da prova se apresenta como
importante ferramenta de equilibrio da relag@o juridica processual, que se
encontrava desbalanceada devido a fatores externos ao processo,
oferecendo ao magistrado meios para transferir a parte econdmica ¢
tecnicamente mais forte um dnus proporcionalmente mais pesado do que
aquele suportado pela parte hipossuficiente.

Como todas as ferramentas juridicas, esta poderosa arma
processual deve ser manejada com cautela pelo operador do direito sob
pena de seu uso indiscriminado determinar injusti¢as tdo graves quanto
aquelas que se propds solucionar.

Desta forma, o uso da inversdo do 6nus da prova deve ser
limitada aos casos em que sejam constatadas efetivamente a
verossimilhanga nas alegag¢des do consumidor ou sua hipossuficiéncia.

A apreciagdo destes requisitos, que se desenvolve através de
critério e ato do juiz, podendo inclusive ser concedida ex officio, deve ser
feita em um momento processual no qual o magistrado jd teve condigdes
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de estabelecer os pontos controvertidos da demanda, restando as partes,
ainda, a oportunidade de produzir provas para influenciar em seu
convencimento, para evitar distirbios processuais desnecessdrios, como
alegacdes de cerceamento de defesa e concretizar uma prestagio
jurisdicional justa e equilibrada.
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