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RESUMO

Cuida-se, essencialmente, de saber qual o melhor momento processual para a analise, pelo
magistrado, da necessidade de inverter-se o 6nus probatdrio, de forma que a referida inversdo
se realize em consonancia com os principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa
e da isonomia. Para atingir tal intento, houve a conceituacdo de prova, do 6nus probatorio e
foram analisadas as questdes que envolvem a distribuicdo do 6nus da prova, sob o enfoque do
Cadigo de Processo Civil de 1973 e o Cddigo de defesa do Consumidor de 1990. Abordou-se
a inversdo do Onus da prova, seus requisitos e a possibilidade de que ela seja declarada de
oficio pelo magistrado. Demonstrou-se que, com o fim de se preservar o direito de defesa do
fornecedor, é necessario que ele seja cientificado da inversdo do 6nus probatorio e, assim,
tenha a oportunidade de produzir as provas que entender necessarias. Conclui-se, entdo, que
para a instrugdo probatdria ndo ter que ser retomada quando o processo ja estiver pronto para
decisdo, faz-se mister que a inversdo em tela seja declarada no momento de saneamento do
feito, ou até mesmo antes deste momento, desde que ja tenham sido fixados os pontos
controvertidos e que estejam preenchidos os requisitos legais para a concessdo da inversao do

onus probatorio.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Inversdo do 6nus da prova. Momento adequado

para a inversao.



ABSTRACT

Essentially, this work is about to know what is the best time to reversal of the burden of
proof by the magistrate. But the inversion need to be connected with the constitutional
principles, like contradictory, legal defense and equality. For this purpose there was the proof
and the burden of proof conception and there was analysis concerning the burden of proof
distribution, from the standpoint of the Civil Procedure Code of 1973 and the Consumer
Defense Code of 1990. It was talked about the reversal of the burden of proof, its
requirements and about the possibility of to be declared ex officio by the judge. It was
demonstrated that, in order to preserve the supplier's right, he must be alerted about the
reversal and thus he will have the opportunity to produce necessary proofs. So, to the proof
stage not be retaking when the process is ready for decision, it IS necessary that the
inversion is stated at the time before producing evidence, since there are legal requirements

of the burden of proof.

Key word: Civil law process. Reversal of the burden of proof. Best time to inversion.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico nacional é eivado de situacBes em que uma omissdo legal
deixa margem a inimeras interpretaces jurisprudenciais e discussdes doutrindrias quanto ao
alcance, a axiologia, a finalidade e a aplicacdo da norma deficiente.

Tal circunstancia pode ser verificada através da lacuna deixada pelos elaboradores do
Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro de 1990, mais precisamente seu art.6°, inciso
VIII, que contém determinacdo de inversdo do &nus probatorio, estabelece os requisitos para
esta inversdo, mas se omite com relacdo ao momento em que ela deve ser declarada.

Deste modo, doutrinadores, magistrados, advogados e os demais aplicadores do
Direito no Brasil, visando definir o momento adequado para que o juiz declare a inversdao do
onus probatério, se posicionam em trés correntes principais, quais sejam: 0 momento da
prolacdo do despacho inicial, do despacho saneador e da sentenca.

Nesta esteira, os tribunais patrios refletem a divergéncia existente nos Juizos de
Primeira Instancia com relacdo ao momento ideal para a inversdo e, na pratica, até mesmo
injusticas se materializem por meio de decisdes judiciais, como aquelas em que os
fornecedores se véem privados de seu direito de defesa.

Contudo, apesar de divergirem quanto a0 momento adequado para a inversao, todos
concordam que a solucdo desta controvérsia repousa sobre a resposta de uma Unica pergunta:
a inversdo do 6nus da prova é regra de procedimento ou de julgamento?

Com o fito de que esta pergunta seja respondida e o melhor momento para a aplicacdo
da inversdo se revele, faz-se necessaria a conceituacdo de prova, a andlise de alguns principios
relacionados a inversdo do 6nus da prova e a exposicdo de outros temas relevantes, como a
possibilidade de que inversdo seja declarada de oficio pelo magistrado.

Assim, reunindo argumentos e decisdes judiciais sobre o tema enfrentado, € possivel
que, ao final do trabalho, uma corrente se sobressaia entre as apresentadas, contudo, 0 maior
objetivo deste estudo é relembrar aos operadores do Direito que as leis devem fortalecer a
idéia de justica dos cidad@os para fazerem sentido na pratica, do contrario, perderdo sua razdo

de ser.
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2 ONUS DA PROVA

2.1 Algumas consideracgdes acerca de prova

Com o fito de obter-se a melhor definicdo para a expressao “6nus da prova”, faz-se
mister que sejam tecidas algumas consideragfes acerca do conceito e do objeto das provas e,
ainda, gue seja pontuada a existéncia de fatos que independem de prova.

Por prova, entende-se: “1...] a demonstracdo, no processo judicial instaurado, pela
parte a quem foi atribuido o Onus correspondente, da wveracidade do fato anteriormente
afirmado, garantindo a procedéncia ou improcedéncia da acdo.” * (MONTENEGRO FILHO,
2008, v.1, p.427).

Ainda, a este respeito, Theodoro Junior (2009, v.1, p.411) leciona:

Ha, por isso, dois sentidos em que se pode conceituar a prova no processo:

a) um objetivo, isto é, como instrumento ou o meio habil, para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia, etc.);

b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato,
em virtude da producdo do instrumento probatdrio. Aparece a prova, assim,
como conviccdo formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.

Destarte, conforme ensina Montenegro Filho (2008, v.1, p.428), é importante se ter em
mente que as provas proporcionam uma certeza aproximada do fato ao qual se relacionam,
deste modo, jamais serdo capazes de construir convicgBes absolutas quanto as alegacbes das
partes.

Ainda, a respeito de provas, é fundamental que seja delineado seu objeto, assim,
apesar de muitos acreditarem que as provas possuem por objeto a matéria fatica carreada
pelas partes no processo, Camara (2008, v.1, p.376) nos alerta que as provas ndo se destinam
a demonstrar os fatos propriamente ditos, mas as alegacOes feitas nos autos.

Ora, incorre, entdo, em elementar equivoco agueles que acreditam que as provas

devem ser produzidas para demonstrar a ocorréncia de fatos, quando, na verdade, buscam

! Ver. CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2008.
p.373.
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convencer o juiz da veracidade das alegagdes formuladas, ainda que os fatos sobre os quais se
fundam sejam falsos.

No entanto, tal elucidacdo ndo merece ser dotada de grande relevancia, afinal, o
legislador patrio fez constar expressamente no texto legal, por meio do art. 332 do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro/1973 (CPCB/73)?, que os meios de prova visam demonstrar a
verdade dos fatos.®

Ultrapassada esta questdo, resta ainda, para que a expressdo “Onus da prova” possa ser
devidamente conceituada, a mengdo dos fatos que ndo dependem de prova, conforme
disciplina o art.334 do CPCB/73, séo eles: aqueles fatos que ja fazem parte da convicgdo do
juiz antes da producdo das provas, chamados notdrios; os fatos confessados; os incontroversos
e os fatos em cujo favor milita presuncdo legal.

E, finalmente, faz-se oportuna a ressalva de que apesar das partes serem responsaveis
por provar suas alegacGes, conforme previsdo expressa do art. 130 do CPCB/73, 0 juiz ndo
estd impedido de determinar, de oficio, a producdo de provas necessarias a instru¢cdo do
processo e de indeferir as diligéncias indteis ou meramente protelatorias. (BELLINI JUNIOR,
2006, p.40)

2.2 Conceito de 6nus da prova

Consoante licdo de Matos (1995, p.96), ao ser proposta uma demanda, a atividade
probatoria deve se desenvolver com o fito de oferecer ao julgador as provas possiveis para a
prolacdo de um provimento legitimo, capaz de solucionar o conflito de interesses.

Assim, na esteira de Carvalho Neto (2002, p.51), é dever do demandante comprovar as
alegacdes que amparam seu direito, sob o risco de sofrer um julgamento desfavoravel. Por
outro lado, constitui encargo do demandado oferecer prova que modifique, extinga ou impeca
0 reconhecimento da pretensdo de seu adversario.

Desta forma, “é possivel conceituar 6nus da prova como sendo a responsabilidade
atribuida pela lei a parte, autor ou réu, no sentido de indicar a matéria a ser esclarecida por
cada qual.” (REIS, 2003, v.15, p.22).

2 http://www.planalto.gov br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm
% Ver. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p.412/3.
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Entretanto, faz-se mister uma ressalva com relacdo a distingdo existente entre 0s
termos: 6nus e obrigacéo.
E o0 que ensina Alvim (1997 apud CARVALHO NETO, 2002, p.52):

A distingdo que nos parece primordial é a de que a obrigacdo pede uma conduta cujo
adimplemento ou cumprimento traz beneficios a parte que ocupa o outro pélo da
relacdo juridica. Havendo omissdo do obrigado, este sera ou poderd ser
coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. J& comrelagdo ao 6nus, o individuo que
ndo o cumprir sofrerd, pura e simplesmente, via de regra, as consequéncias negativas
do descumprimento que recairdo sobre ele préprio. Aquela é essencialmente
transitiva e 0 6nus s6 o é reflexamente.

Deste modo, extrai-se que 0 Onus € a necessidade de seguir uma dada conduta em
beneficio proprio, jA obrigacdo, ou dever, é a conduta que todos necessariamente devem
adotar no cumprimento dos comandos legais, sob pena de sancao.

Destarte, ndo ha como constranger aquele que detém o énus probatério a produzir as
provas que lhe incumbem, contudo, ele deverd arcar com as consequéncias processuais de nao
o fazer.

Ainda, é imperioso ressaltar que o 6nus da prova deve ser analisado sobre dois
prismas: o primeiro denomina-se ‘“Onus subjetivo da prova” e possui por escopo definir qual
parte & responsdvel por provar determinado fato; o segundo designa-se “6nus objetivo da
prova”, cujas regras se destinam ao juiz, pois sdo regras de julgamento. (CAMARA, 2008,
v.1, p.378-381)

O autor em referéncia afirma também que a doutrina, de maneira geral, ndo vem mais
utilizando o prisma subjetivo de OGnus da prova ao tratar das regras previstas no art. 333 do
CPCB/73, pois ja vem se consolidando o entendimento de que tais regras ndo se destinam as
partes, e sim ao julgador.

Defende que acepcdo subjetiva ndo tem relevancia juridica, porque vige no Direito
Processual Brasileiro o principio da comunhdo das provas, assim, ndo importa quem produziu
as provas que instruem o processo, afinal, depois de produzidas ndo mais pertencem a
qualquer das partes, e sim ao proprio processo.

Por conseguinte, no momento em que o juiz for analisar o mérito da demanda, estando
provados todos os fatos levantados pelas partes, o julgador nem mesmo aplicard a regra de

distribuicdo do 6nus. Em outra mdo, se ndo restarem provadas todas as alegacOes, tais regras
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serdo analisadas, tornando-se possivel verificar quem foi prejudicado em razdo da inexisténcia
ou insuficiéncia de provas.

Entretanto, o Onus objetivo da prova, segundo afirma o ilustre doutrinador, tem sua
aplicacdo mitigada, tendo em vista que o magistrado pode verter o referido 6nus sobre a parte
que detém melhores condicBes, no caso concreto, de produzir determinada prova. Devendo
realizar esta inversdo do O6nus somente em casos excepcionais, nos quais o antigo encarregado
do énus ndo tenha qualquer condicdo de produzir tal prova.

Diante de todo o exposto, percebe-se que o dnus da prova, seja ele analisado de forma
geral ou sopesado sob os dois primas citados acima, pode ser invertido pelo magistrado,
observando-se, claro, os requisitos legais da inversdo, questdo que sera analisada no proximo

capitulo deste trabalho.
2.3 Onus da prova no CDCB/90

Vencida a etapa de conceituacdo de 6nus da prova, resta que o mesmo seja analisado
sob o prisma do Cédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro/90 (CDCB/90)*, neste sentido,
ficard nitida a prevaléncia, no Codigo Consumerista, das regras do 6nus probatorio previstas
no CPCB/73.

A este respeito, leciona Moreira (1997 apud BELLINI JUNIOR, 2006, p.50-51):

A distribuicdo do dnus probatorio, nos litigios envolvendo consumidores, assim
como nos demais de natureza civil, se submete, em principio, as normas do artigo
333 do CPC, pois o direito processual codificado é o direito comum, que obedece
todo e qualquer procedimento, salvo naquilo que o texto especifico diversamente
porventura disciplina ou que com o seu sistema seja incompativel.

Deste modo, é possivel afirmar que aos litigios entre consumidores® e fornecedores®,

diante da auséncia de norma especifica prevista no CDCB/90, deverdo ser aplicadas as regras

* http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm

® Por consumidor entende-se, nos termos do art.2°, caput e paragrafo Gnico, do CDC, toda pessoa fisica ou
juridica que adquire produto ou servico como destinatario final. Equipara-se, ainda, a consumidor, a coletividade
de pessoas que haja intervindo nas relagdes de consumo, mesmo que tal coletividade seja indeterminavel.

® 0 art.3° do CDC/90 dispoe que “fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criacéo,
construgdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdes
de servigos”.
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contidas no CPCB/73, dentre as quais se encontra a regra de distribuicdo disciplinada no
art.333 do referido diploma.

Neste sentido, leciona Bellini Junior (2006, p. 52-56) que o Cddigo Consumerista
Brasileiro traz duas regras especificas acerca do o6nus da prova que, como mencionado,
afastam a aplicabilidade do CPCB/73 com relacdo as situacGes que regulam, sdo elas: a regra
de inversdo do Onus da prova prevista no art.6° inciso VIII, do CDCB/90 e a norma
consubstanciada no art.38 do diploma em questdo, que, por sua vez, determina que o onus da
prova da veracidade e correcdo da informacdo publicitdria cabe a quem a patrocina.

Entretanto, Carvalho Neto (2001, p.147-153) acrescenta as duas regras supracitadas
mais duas normas previstas no Codigo do Consumidor que afastam a aplicacdo do art.333 do
CPCB/73, séo as hipdteses extraidas do disposto nos artigos 12 e 14 do CDCB/90.

O art.12 em referéncia dispde sobre a responsabilidade do fornecedor de produtos e
estabelece, em seu 83°, que o fabricante sO ndo se responsabilizara pelos defeitos dos produtos
quando provar que ndo colocou o produto no mercado ou que, embora tendo colocado, 0
defeito inexiste ou, ainda, se provar culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Ja o art.14, na esteira do artigo anteriormente citado, dispde sobre a responsabilidade
do prestador de servicos e prevé, em seu 83° que o fornecedor de servicos sO ndo serd
responsabilizado pelos defeitos do servico que prestou se provar que embora tenha prestado o
servico, o defeito alegado inexiste ou demonstrar a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro.

Ora, através do disposto nos 883° dos artigos 12 e 14 do CDCB/90, depreende-se
claramente que o Codigo do Consumidor Pétrio imputou ao fornecedor de produtos e servigos
a responsabilidade por provar que o produto fornecido e/ou o servico prestado ndo possuem
defeito, caso contrario, presumir-se-a que o defeito apontado pelo consumidor realmente
existe.

Assim, conforme mencionado, existem quatro regras previstas no CDCB/90 que
impdem ao fornecedor o 6nus de provar a inocorréncia do defeito apontado pelo consumidor,
fora essas hipoteses, serdo aplicadas, com relagdo ao Onus probatdrio, as disposicdes do
art.333 do CPCB/73.

2.4 Distribuicdo do 6nus da prova

Acerca da distribuicdo do 6nus probatério, o0 CPCB/73 disciplina:
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Art. 333. O 6nus da prova 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.

Paragrafo unico. E nula a convencgdo que distribui de maneira diversa o 6nus da
prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

Consoante licdo de Arenhart (2006)', a regra trazida pelo artigo retrocitado, ao
contrario do que se possa pensar, ndo impde o 6nus da prova aquele que alega o fato, sendo

vejamos:

Independentemente de quem afirma o fato no processo, como visto acima, o dnus
probatério a seu respeito é distribuido segundo regras objetivas e fixas, de modo que
se atribui ao autor esse 6nus em relagdo aos fatos constitutivos de seu direito e ao
réu o 6nus referente a prova dos fatos modificativos, extintivos e impeditivos do
direito do autor (CPC, art. 333). Deste modo, ainda que tenha o réu afirmado, em
sua contestagdo, um fato constitutivo do direito do autor (como existente ou néo), ou
mesmo que tenha o autor apontado, em sua petigdo inicial, fato extintivo de seu
direito (também como existente ou ndo), tais circunstancias ndo tém o efeito de
alterar o onus probandi, incidindo, ainda assim, a regra objetiva nesse caso.
[destaque do autor]

Assim, independentemente de quem tenha feito a alegacdo, se esta se configurar fato
constitutivo do direito do autor, cabe a ele provar a veracidade da mesma, em outra mao,
ainda que o requerente tenha mencionado fato impeditivo, modificativo ou extintivo de seu
direito, cabe ao réu provar a procedéncia de tal fato.

Neste sentido, Camara (2008, v.1, p.378-379) lembra que o réu pode assumir dois
onus, quais sejam: o de provar que o fato alegado pelo autor ndo existe ou, em o admitindo
como verdadeiro, provar que existe fato capaz de modifica-lo, impedi-lo ou extingui- lo.

Deste modo, conceitua os fatos extintivos como sendo aqueles que pdem fim a relacéo
juridica deduzida no processo, ao passo que fatos modificativos sdo 0s que apenas alteram a
relagdo juridica em questdo. Assim, exemplifica dizendo que a prova do pagamento, em uma

acdo de cobranca, gera a extincdo do direito pleiteado pelo demandante e o pagamento

" http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigosautor.asp?id=71
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parcialmente realizado, por sua vez, ocasiona a modificacdo da relacdo juridica que deu
ensejo a demanda.

Com relacdo aos fatos impeditivos, afirma serem eles 0s que trazem em seu bojo
algum defeito que compromete a validade do ato juridico, seja com relacdo a capacidade do
agente, seja no que tange o objeto ou a forma de realizagdo do ato.

Ante 0 exposto e conforme leciona Arenhart (2006)%:

[...] serdo constitutivos os fatos que compdem o substrato fatico da norma que
gera o efeito pretendido pelo autor; a seu turno, serdo modificativos, extintivos
ou impeditivos os fatos que integram as normas modificativas, extintivas ou
impeditivas, capazes de eliminar o efeito juridico buscado pelo demandante.

Contudo, na pratica forense, a distingdo entre fatos impeditivos, modificativos e
extintivos ndo se apresenta de forma tdo simples, afinal, conforme assevera Theodoro Junior
(2009, v.1, p.421), para que o art.333 do CPCB/73 seja aplicado corretamente, principalmente
no que diz respeito ao inciso 1l, deve-se ter em mente que quando o réu nega a veracidade das
alegacbes do autor e indica outra versdo para tais alegacGes, o mesmo ndo realiza defesa
indireta, tendo em vista que ele somente cuidou de descrever o ocorrido de maneira diferente,
negando o alegado pelo requerente.

Assim, 0 autor continua com a responsabilidade de provar as alegacGes que
apresentou, somente se configurando fato extintivo e/ou modificativo aquele que resultar do
“[...] confronto de dois fatos sucessivos: o primeiro alegado pelo autor e o segundo, que parte
da aceitacdo do primeiro, mas coloca na defesa um evento superveniente, cujo efeito anula ou
altera as consequéncias juridicas do fato incontroverso apontado na peticdo inicial.”

(THEODORO JUNIOR, 2009, v.1, p.421).
2.5 Enfoques juridico e politico da distribuicdo do 6nus da prova
A distribuicdo do 6nus da prova, sob os enfoques politico e juridico, apresenta

profundo comprometimento com as idéias individualistas e burguesas do século XIX,

consoante ensinamento de Reis (2003, v.15, p.22-23):

® http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigosautor.asp?id=71
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[.] € uma tipica manifestagdo do liberalismo politico, sobre a base de uma
isonomia formal: quem afirma, deve provar; quem nega, por ser juridicamente igual
a quem afirma, deve provar o que diz. Naturalmente, em linha de principio, o
liberalismo ainda apresenta atualidade (CF, art. 5°, caput), afinal vivemos uma
democracia, a qual supfe liberdade; mas, hoje, essa liberdade sofre seweros
temperamentos, a Vista de circunstancias particulares que recomendem a
verificagdo de condigdes concretas para a institucionalizacdo de uma igualdade
real entre os titulares de direitos subjetivos litigiosos. [grifo meu]

Deste modo, as regras de distribuicdo do 6nus da prova foram esculpidas sobre a base
de uma isonomia formal e fazem consideraveis referéncias a famosas maximas medievais que
vertiam sobre o autor a responsabilidade de provar suas alegacbes. (REIS, 2003, v.15, p.22-
23).

Tal situacdo demonstra a complexidade da matéria em questdo, o estatuto da atividade
probatoria, pois ainda existem fortes reminiscéncias dos axiomas do passado sendo utilizados
pela nossa técnica legislativa atual.

Contudo, Matos (1995, p.94) ressalta as melhoras ja obtidas pelo direito processual

mundial:

Se, de inicio, o processo era mera traducdo formal de prerrogativas também formais
do cidad&o, atualmente se afigura muito mais como instrumento efetivo de garantias
fundadas no devido processo legal e no sistema politico-constitucional, afastando-se
de qualquer possibilidade de denegacdo da Justica ou violagdo de direito
fundamental.

Desta forma, sdo inegaveis os avancos alcancados pelo Direito Processual Civil
Brasileiro e, obviamente, pela ciéncia processual mundial, considerando-se que hoje o
processo estd significativamente voltado aos consumidores e a qualidade de seus resultados,

afastando-se da busca pela isonomia formal e voltando-se para a isonomia real.
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3 INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

3.1 Principios relacionados ao instituto da inversdo do énus probatério

Os principios de direito podem ser conceituados como pensamentos diretivos que
dominam e servem de base a formacdo das disposicGes singulares de Direito de uma
instituicdo juridica. (CLEMENTE, ano IV apud BONAVIDES, 2003, p.256)

Sem sombra de davidas, os principios de direito sdo dotados de grande importancia

para os ordenamentos juridicos, neste sentido, leciona Bonavides (2003, p.289):

A importancia vital que os principios assumem para 0s ordenamentos juridicos se
torna cada vez mais evidente, sobretudo se Ihes examinarmos a fungéo e presenga no
corpo das Constituicbes contemporaneas, onde aparecem como 0S pontos
axiolégicos de mais alto destaque e prestigio com que fundamentar na Hermenéutica
dos tribunais a legitimidade dos preceitos da ordem constitucional.

Em face desta importéncia, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88)°, seguindo uma tendéncia mundial de influéncia do direito plblico sobre o direito
privado, em que as relagdes privadas devem ser orientadas pelos principios constitucionais,
adotou como principio fundamental, por meio de seu art.5° inciso XXXII, a defesa do
consumidor. (GARCIA, 2006, p.2)

Nesta esteira, atendendo a um mandamento constitucional, foi elaborado o CDCB/90,
0 qual, através especificamente do art. 4°, enumera o0s principios que regem as relacdes de

consumo, quais sejam:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢cdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:

I — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
Il —agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta;

® http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a0.htm
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b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servigos com padrdes adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho;

Il — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor coma necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (artigo 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé
e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

IV — educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus
direitos e deveres, comvistas & melhoria do mercado de consumo;

V — incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servigcos, assim como de mecanismos
alternativos de solucao de conflitos de consumo;

VI — coibicéo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e
criagOes industriais, das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores;

VIl —racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos;

VIl - estudo constante das modificagcGes do mercado de consumo.

Considerando-se 0 tema abordado neste trabalho, devem ser destacados, dentre os
principios enumerados no dispositivo em voga, 0s seguintes: principio da wvulnerabilidade do
consumidor, principio do dever governamental, principio da garantia da adequacdo e principio
da boa-fé nas relagcbes de consumo.

Sobre o principio da vulnerabilidade do consumidor, presente no inciso | do artigo em
questdo, assenta-se toda a linha filoséfica do movimento de protecdo ao consumidor, tendo
em vista ser inquestionavel que ele é a parte mais fraca das relagbes de consumo,
apresentando sinais de fragilidade e impoténcia diante do poder econdmico. (ALMEIDA,
2003, p.15)

E em funcdo desta vulnerabilidade que a CRFB/88 prevé:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

L]

V — defesa do consumidor;

L]

Neste sentido, o legislador constituinte de 1988 determinou a criacdo de um Cddigo de

Defesa do Consumidor nos seguintes termos:
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Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias dapromulgacdo da
Constituicdo, elaborard Cddigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, a wulnerabilidade do consumidor faz com que o tratamento a ele destinado
seja diferente, mais protetivo, do que o oferecido ao fornecedor. Neste sentido, dispbe
também o principio do dever governamental, previsto no art.4°, incisos Il, VI e VII, do
Cadigo Consumerista, que imputa ao Estado o dever legal de estar presente no mercado de
consumo, promovendo acdes governamentais voltadas a protecdo efetiva do consumidor por
iniciativa  direta, incentivos & criagdo e desenvolvimento de associagcBes representativas.
(MORAIS et al., 2010, p.74).

O Estado também possui, considerado o principio da garantia da adequagdo, expresso
no art.4° inciso Il, alinea d, e inciso V, do CDCB/90, o dever de promover agdes que
viabilizem a qualidade dos produtos e servicos disponiveis no mercado, além de incentivar a
criacdo, pelos fornecedores, de meios eficientes de controle, qualidade e seguranca de
produtos e servicos. (MORAIS et al., 2010, p.77)

Finalmente, o principio da boa-fé nas relacbes de consumo, esculpido no inciso 1l do
artigo em voga, volta-se a harmonizacdo dos interesses dos consumidores e fornecedores, na
medida em que contribui para a construcdo de relagcdes leais no mercado consumerista.

Sobre este principio leciona Almeida (2003, p.48):

Esse principio, inscrito no caput do art. 4° exige que as partes da relagcdo de
consumo atuem com estrita boa-fé, a dizer, com sinceridade, seriedade, veracidade,
lealdade e transparéncia, sem objetivos mal disfarcados de esperteza, lucro facil e
imposicdo de prejuizo ao outro. Bem por isso é que a legislacdo do consumidor
contém diversas presuncdes legais, absolutas ou relativas, para assegurar o equilibrio
entre as partes [...] O Codigo de Defesa do Consumidor é repleto dessas presungdes,
como a que prevé a responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto e
do servico (CDC, art. 12) e que autoriza a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor no processo civil (art. 6°, VIII).

Este principio, conforme leciona Garcia (2006, p.24), possui funcdo de controle da
autonomia dos contratantes com o fim de evitar o abuso do direito subjetivo, limitando
praticas comerciais abusivas.

A este respeito, o citado doutrinador afirma também que a aplicacdo do principio em

tela gera deveres anexos ao fornecedor que sdo, basicamente, trés: o dever de dar a maxima
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informacdo possivel sobre o produto ao consumidor, de cooperar para que o consumidor tenha
suas expectativas atendidas e, ainda, de ter uma conduta no sentido de preservar a integridade
patrimonial e pessoal do consumidor.

Diante do exposto e antes de serem apontados mais alguns dos principios que se
relacionam ao instituto da inversdo do 6nus da prova, embora ndo constem expressamente no
art.4° do CDCB/90, ¢é fundamental que seja realizada uma observacdo: o instituto em questdo,
além de dispositivo legal, € um dos principios norteadores do CDCB/90, sendo, por isso,
classificado como uma norma principioldgica.

Entdo, inicialmente, hd que ser mencionado o proprio principio da inversdo do 6nus da
prova, previsto no art.6°, inciso VIII, do CDCB/90, que visa assegurar o equilibrio processual
entre fornecedor e consumidor, compensando-se as desigualdades existentes em virtude da
vulnerabilidade do consumidor pela auséncia de acesso a informacGes dos elementos técnicos
de producéo.

Assim, disciplina o mencionado dispositivo legal:

Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

VIl — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive coma inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de
experiéncias;

Esta norma principiologica ser4 oportunamente analisada no decorrer deste trabalho,
afinal, devem ser mencionados ainda, devido a estreita relacdo que guardam com o instituto
da inversdéo do Onus probatdrio, os seguintes principios: principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, da isonomia, da ampla defesa, do contraditério e da persuasdo racional na
apreciacdo da prova.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo diz que o juiz ndo pode deixar de proferir
sua decisdo de mérito, mesmo que haja lacuna ou obscuridade da lei e ainda que as provas que
instruem 0 processo ndo transmitam certeza ao magistrado.

A este respeito o CPCB/73 dispde:
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Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo
as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

Ainda, neste sentido, dispde a CRFB/88:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]
XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;

(-]

Portanto, o juiz ndo pode deixar de sentenciar em virtude de auséncia de lei que regule
a situacdo levada a juizo ou em razdo de serem insuficientes as provas colacionadas aos autos,
afinal, o Estado foi investido de jurisdicdo para conduzir as situacbes de confiito a ele
apresentadas, o que é denominado de heterotutela.

Outro principio a ser analisado € o da isonomia, cujo conceito moderno € tratar de
forma desigual os desiguais, na medida de suas desigualdades, principio que se aplica
enormemente as relagdes de consumo em face da nitida vulnerabilidade do consumidor com
relacdo ao fornecedor.

Segundo Almeida (2003, p.47) “os consumidores devem ser tratados de forma
desigual pelo CDC e pela legislacdo em geral a fim de que consigam chegar a igualdade real.”

Nesta linha, defende Nery Junior (1998, p.387):

O principio da isonomia tem sido entendido, modernamente, como tendo implicaco
consequencial de igualdade substancial real, e ndo apenas formal. Isso se traduz, na
pratica, com a consideragdo de que isonomia quer significar tratar desigualmente os
desiguais na exata medida de suas desigualdades.

Camara (2008, v.1, p.40) também discorre acerca deste principio:
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Primeiro entre os corolarios do devido processo legal €, sem sombra de divida, o
principio da igualdade, também chamado principio da isonomia. Consagrado na
Constituicdo da Republica no caput do seu art. 5, através da tradicional formula de
enunciar que "todos sdo iguais perante a lei", o principio da isonomia tomou-se
verdadeira obsessdo legislativa em nosso pais. O legislador, a todo momento, sente-
se obrigado a enunciar uma igualdade que ndo precisava ser reafirmada, uma vez
que esta expressa como garantia fundamental na Constituicéo.

Este principio desdobra-se em dois subprincipios: o de elaboracdo de normas juridicas

que mantenham ou ampliem a protecdo ao consumidor e o de sancionamento e interpretacao

das clausulas e das normas juridicas de acordo com a situagdo mais favoravel para 0 mesmo.
(ALMEIDA, 2003, p.47)
Entdo, segundo este principio, para que o consumidor ndo seja suprimido pelo

fornecedor, o legislador criou normas que atribuem maior responsabilidade probatéria a este,

ainda que isso implique na necessidade do fornecedor provar que os fatos alegados pelo autor

nao procedem.

Contudo, o fornecedor ndo pode ser sufocado por uma carga probatéria excessiva que

o inviabilize de exercer a ampla defesa e o contraditério, previstos na CRFB/88:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados emgeral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

L]

Segundo Cémara (2008, v.1, p.50) “]...] pode-se definir contraditdrio como a garantia

de ciéncia bilateral dos atos e termos do processo com a conseqiente possibilidade de

manifestacdo sobre os mesmos”.

Ainda, sobre os principios da ampla defesa e do contraditdrio Theodoro Junior (2009,

v.1, p.28) leciona:

Embora os principios processuais possam admitir exce¢des, o do contraditério é
absoluto, e deve sempre ser observado, sob pena de nulidade do processo. A ele se
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submetem tanto as partes como o préprio juiz, que haverad de respeitd-lo mesmo
naquelas hipéteses em que procede a exame e deliberacdo de oficio acerca de certas
questbes que envolvem matéria de ordem publica. Em hip6tese alguma se deve
tolerar a decisdo “de surpresa”, ou seja, a solugdo de questdes ndo previamente
debatidas perante as partes.

Estes principios que asseguram o direito de defesa do fornecedor, enquanto réu, serdo
amplamente mencionados no proximo capitulo deste trabalho, ocasido em que sera abordado
o0 momento da inversdo do 6nus probatorio.

Resta agora a analise do principio da persuasdo racional na apreciacdo da prova, por
meio do qual o juiz possui 0 dever de fundamentar suas decisdes judiciais, com o fim de que o
interesse das partes e o interesse publico estejam protegidos. (CAMARA, 2008, v.1, p.55)

Assim, visando preservar o Estado Democratico de Direito, a CRFB/88 dispds:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[-]

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca,em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no
sigilo néo prejudique o interesse publico a informacdo;

(-]

Deste modo, o0 principio da persuasdo racional na apreciacdo da prova dispde que 0
magistrado deve decidir mediante o que fora alegado e provado no processo, e ndo baseado
em suas convicgbes intimas, devendo fundamentar suas decisbes para que as partes
verifiquem se este preceito foi respeitado.

Diante de todo o exposto, € clara, e tem se mostrado também efetiva, a intencdo do
legislador constitucional e infraconstitucional de proteger o consumidor, presumivelmente
wvulneravel, por meio de normas e principios que visam estabelecer equilibrio e justica nas

relacbes de consumo.

3.2 Conceito de inversdo do 6nus da prova

Apbs ser analisada a natureza principiologica da inversdo do oOnus probatdrio, é de

suma importancia que sejam tecidas algumas consideracBes sobre o conceito construido pela
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doutrina e jurisprudéncia nacionais acerca do instituto da inversdo, previsto no art. 6°, inciso
VI, do CDCB/90.

Neste diapasdo, leciona Montenegro Filho (2008, v.1, p.457) que a lei
infraconstitucional prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da prova previsto no art.333 do
CPCB/73, deferindo ao magistrado a prerrogativa de deslocar a responsabilidade de provar ao
fornecedor, considerando que o consumidor encontra-se em situacdo técnica e/ou financeira
fragilizada ou que sua alegacdo é verossimil.

Destarte, Braga Netto (2010, p.339-340) assevera que a inversdo do énus da prova é
um dos instrumentos mais eficazes de facilitacdo de defesa do consumidor, se destacando no
rol dos direitos basicos previstos no art. 6° do CDCB/90.

Desta forma, apOs verificar que o material probatorio é insuficiente, o magistrado
determinard a realizagdo de provas que entenda necessarias ao esclarecimento de suas
duvidas, analisando a possibilidade de aplicacdo da inversdio do ©Onus probatdrio,
abandonando, assim, as regras previstas no art. 333 do CPCB/73. (MATOS, 1995, p.99)

Portanto, a inversdo em pauta é uma alteracdo nas regras de distribuicdo do Onus da
prova que visa & isonomia processual, através da qual o autor, consumidor, deixa de ser
responsavel por provar as alegacdes que fizer, ou, quando a inversdo for restrita a alguma
prova, deixa de ser responsavel por produzir determinada prova, passando tal 6nus ao
fornecedor.

Declarado invertido o énus probatdrio, o juiz buscard, nas provas produzidas no feito,
a demonstracdo da existéncia de fato que impeca, modifique e/ou extinga o direito alegado
pelo autor, sob pena de serem presumidos como verdadeiras as alegacGes do consumidor.

Ademais, para que o instituto da inversdo do 6nus da prova fique bem compreendido,
¢ fundamental que o artigo do CDCB/90, que prevé a inversdo deste Onus, seja novamente

colacionado:

Art. 6°. S8o direitos basicos do consumidor:

[-]

VIl — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

L]
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Assim, por meio da simples leitura do dispositivo colacionado, percebe-se que ndo
basta a configuracdo de uma relagdo de consumo para que O juiz inverta o 6nus da prova, ja
que o legislador estabeleceu certos requisitos para tal inversdo, quais sejam: hipossuficiéncia

do consumidor e/ou verossimilhanga de suas alegacGes, os quais serdo adiante examinados.

3.3 Requisitos da inversédo

Antes de serem esmiucados 0s requisitos da inversdo do Onus da prova, devem ser
tecidas algumas observacfes acerca da cumulatividade ou alternatividade destes requisitos e,
ainda, deve ser ressaltada a imprescindibilidade de o autor trazer um suporte probatdrio
minimo para que 0 juiz possa inverter o énus probatorio.

Nesta linha, a primeira consideracdo a ser feita diz respeito a controvérsia existente na
doutrina e na jurisprudéncia acerca da necessidade dos requisitos da verossimilhanca das
alegacbes e da hipossuficiéncia, previstos no art.6° do CDCB/90, estarem presentes
cumulativa ou alternativamente no caso concreto.

Os autores que integram a corrente minoritaria defendem ser necessaria a presenca
concomitante dos dois requisitos mencionados para que 0 juiz possa deferir a inversdo do
onus da prova.

Neste sentido, posiciona-se Gidi (1995 apud BELLINI JUNIOR, 2006, p.79-80):

Afigura-se-nos que verossimil a alegacdo tem que ser. A hipossuficiéncia do
consumidor per se ndo respaldaria uma atitude tdo drastica como a inversdo do énus
da prova, se o fato afirmado é destituido de um minimo de racionalidade. A ser
assim, qualquer mendigo do centro da cidade poderia acionar um shopping center
luxuoso, requerendo preliminarmente, em face de sua incontestavel extrema
hipossuficiéncia, a inversdo do énus da prova para que 0 réu prove que 0 Seu carro
(do mendigo) néo estavaestacionado nas dependéncias do shopping e que, nele, ndo
estavam guardadas todas as suas compras de natal.

[]

Temos, portanto, que, para que a inversdo do 6nus da prova seja autorizada, tanto a
afirmagdo precisa ser verossimil, quanto o consumidor precisa ser hipossuficiente.

N&ao obstante haja tal posicionamento, a controvérsia sob analise ja estd praticamente
superada, afinal, consta no texto legal do artigo em questdo que a inversdo se dard, a critério
do juiz, quando a alegacdao for verossimil ou quando o consumidor for hipossuficiente.

Moreira (1997 apud BELLINI JUNIOR, 2006, p.81) leciona a este respeito:
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O ato judicial, devidamente motivado, indicard a ocorréncia de uma dentre essas
duas situacdes: a) a alegacdo do consumidor é verossimil; ou b) o consumidor é
hipossuficiente. O emprego da conjungéo alternativa - e ndo da aditiva e — significa
que o juiz ndo haverd de exigir a configuragdo simultdnea de ambas as situagdes,
bastando que ocorra a primeira ou a segunda. O entendimento oposto, que
manifestei em ocasido anterior, deve ser evitado: em primeiro lugar porque se estaria
adotando, entre as duas possiveis exegeses, a menos favoravel ao consumidor; o que
ndo parece razoavel; em segundo lugar, porque ndo colhe o argumento de que a
inversdo, ditada pela simples hipossuficiéncia, poderia conduzir a situacGes de
extrema inigliidade, como a do mendigo de rua que, propondo agéo contra luxuoso
shopping center e que, nele, ndo estavam guardadas todas as suas compras de natal.
Inconvenientes deste jaez serdo evitados adequadamente, se o Judicidrio vir na
hipossuficiéncia algo além da indigéncia financeira, e se, além disso, for bem
manejado o0 novo instrumento [...].

Sendo assim, considerando-se que a lei ndo possui palavras indteis, a simples
existéncia da particula “ou”, entre os requisitos da inversdo, afasta qualquer tipo de duvida
com relacdo a intencdo do legislador de exigir somente a presenca de um dos requisitos para a
inversdo se realizar.

Deste modo, resta agora somente a andlise da segunda observacdo, qual seja: além de
configurada a relacdo de consumo e de verificada a presenca de pelo menos um dos requisitos
do art.6° do CDCB/90, para que a inversdao seja determinada, faz-se necessario que a parte
autora instrua o processo com o minimo de provas de que suas alegacbes possuem
fundamento.

Neste sentido, Theodoro Junior (2009, v.1, p.423-424) expbe que 0 magistrado,
mediante decisdo fundamentada, pode determinar a inversdo do 6nus da prova a favor do
consumidor, contudo, para que ela ndo se torne um mecanismo injusto, é necessario que 0S
elementos ja disponiveis no processo, aliados a verossimihanca do fato alegado ou a
hipossuficiéncia do autor, constituam um suporte probatorio minimo.

Tecidas tais consideragOes, urge 0 exame dos requisitos da inversdo do 6nus da prova

previstos no art.6° do CDCB/90, mais precisamente em seu inciso VIII.

3.3.1 Verossimilhangca das alegacdes

Afigura-se verossimil a alegacdo quando ha demonstracdo da plausibilidade do direito
pleiteado, ndo sendo necessaria a producdo de prova inequivoca, requisito aplicavel somente a
verossimilhanga prevista no art.273 do CPCB/73.

Neste diapaséo posiciona-se Bellini Junior (2006, p.88):
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[...] face essa desvinculacdo da necessidade de prova inequivoca, temos que a prova
autorizadora da inversdo probatdria, com forte na verossimilhanca da alegacéo, se
aproxima do fumus boni iuris existente na cautelar. Ou seja, basta que o consumidor
demonstre rapida e sumariamente os elementos probatérios, relativos aos fatos
alegados, para que o magistrado forme um juizo de probabilidade suficiente para
inverter o 6nus da prova.

Ainda, ressalta-se que para considerar verossimil a alegacdo, ou para avaliar o outro
requisito da inversdo, a hipossuficiéncia, o magistrado pode valer-se das regras ordinarias de
experiéncia. (MAZZILLI, 2009, p.179)

A regra de experiéncia, por sua vez e conforme leciona Matos (1995, p.97), é um
raciocinio logico baseado em fatos comuns, preexistentes, genéricos e abstratos conhecidos
pelo juiz e por meio do qual ele podera entender que um fato, apesar de ndo comprovado,
reveste-se de alta dose de probabilidade, se inexistir prova do adversario que contrarie a

presuncao.

3.3.2 Hipossuficiéncia

Este requisito da inversdo do Onus probatdrio esteve por muito tempo cercado de
inimeras discussbes, uma vez que, inicialmente, existiam aqueles que defendiam sua estrita
aplicacdo a questbes econdmicas, contudo, tal corrente sempre foi minoritaria, sobressaindo-
se constantemente o pensamento daqueles que entendiam a hipossuficiéncia de maneira a
abranger também desvantagens técnicas e informacionais. (BELLINI JUNIOR, 2006, p.83)

Coadunando com este pensamento, Mazzilli (2009, p.179) acrescenta que para avaliar
se 0 consumidor é hipossuficiente, o juiz “{...] ndo estd adstrito aos critérios do art.2° da Lei n,
1.060/50 (que define os beneficiarios da assisténcia judicidria gratuita), até porque ndo ha
razio para aqui entender a hipossuficiéncia apenas sob o aspecto econdomico”.

Desta forma, é necessario que a diferenca entre wvulnerabilidade e hipossuficiéncia seja
lembrada, afinal, a primeira diz respeito ao direito material, enquanto a segunda refere-se ao
direito processual, ou seja, a wulnerabilidade do consumidor é absoluta, é derivada da lei,
independe da condicdo econdmica ou de qualquer outra, ao passo que a hipossuficiéncia pode
existir ou ndo, pois depende da analise do caso concreto. (BRAGA NETTO, 2010, p.341)

Portanto, ndo hd duvida de que todo consumidor é wulneravel, embora nem todos
sejam hipossuficientes, afinal, somente sera considerado hipossuficiente quando, em

determinado assunto, estiver em desvantagem técnica, econdmica, juridica ou informacional
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se comparado com o fornecedor, 0 que sera verificado pelo magistrado por meio de regras de
experiéncia. (BELLINI JUNIOR, 2006, p.85)

3.4 A inversédo de oficio

A redacdo do art.6° inciso VIII, do CDCB/90, deixa margem a uma interpretacdo
duvidosa no que diz respeito a possibilidade do magistrado inverter, de oficio, o 0nus da
prova, afinal, o artigo em questdo ndo menciona se 0 juiz deve ser provocado para determinar
tal inversdo.

A este respeito, existem aqueles que defendem a impossibilidade da inversdo de oficio,
por considerarem que, assim procedendo, o magistrado estaria concedendo coisa diversa da
requerida na exordial, provocando um julgamento extra petita’®.

Contudo, a melhor doutrina entende que a inversdo do 6nus probatorio pode ser tanto
requerida pela parte, quanto determinada de oficio, afinal, o CDCB/90 é composto por normas
de ordem publica.

Neste sentido, defende Moreira (1997 apud BELLINI JUNIOR, 2006, p.91):

[...] a inversdo poderd ser determinada tanto a requerimento da parte, como ex
officio; tratando-se de um dos "direitos basicos do consumidor", e sendo o diploma
composto de normas de ordem publica (art. 1°), deve-se entender que a medida
independe da iniciativa do interessado emrequeré-la.

Consoante a licdo retro exposta, Carvalho Neto (2002, p.159) ensina:

Primeiramente resta ser lembrado que todas as normas que se encontram no CDC
sdo de ordem publica, posto que regidas e destinadas ao interesse social, consoante
determina o art.1° desse diploma. [...] o que significa dizer que o juiz atuara de oficio
no conhecimento delas e, ainda, sobre elas ndo se opera o fendmeno da precluséo,
dentre tantas outras consequéncias importantissimas que dizem respeito ao tema.

10 Extra petita é uma expressdo latina bastante usada no direito para situagdes em que o magistrado aprecia
pedido ou causa de pedir distintos daqueles manifestados pelo autor na peti¢do inicial (extra: fora de; petita:
pedido).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Pedido
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Ademais, somando-se a esta corrente encontra-se 0 principio da intervencdo do Estado

na defesa do consumidor, previsto no CDCB/90:

Art. 4°. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e
seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendid 0s 0s
seguintes principios:

[-]
Il —agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta;

(-]

Contudo, deve ser ressaltado que a discussdo em tela ndo se aplica a hipdtese prevista
no art.38 do CDCB/90, em que o Onus de provar cabe a quem patrocinou a informagéo ou
comunicacdo publicitaria, afinal, neste caso a inversdo do 6nus € obrigatoria, ndo havendo
necessidade de o magistrado declarar invertido o 6nus.

Assim, faz-se mister a transcricdo do dispositivo mencionado:

Art. 38. O dnus da prova da veracidade e corre¢éo da informagdo ou comunicagdo
publicitaria cabe a quem as patrocina.

Nesta esteira, Morais et al (2010, p.115-116) leciona:

A inversdo cogitada que é determinada pelo juiz (chamada de ope judicis), ndo se
confunde com aquela prevista no art.38 do CDC (ope legis), na qual, por expressa
imposicdo legal, cabera a quem patrocinou a informagdo ou comunicacdo
publicitaria provar a sua veracidade ou corre¢do, ou seja, todo fornecedor que se
utilize do meio publicitario para promover um produto ou servigo, se demandado em
juizo sobre eventual defeito ou verificagdo de propaganda enganosa ou abusiva,
deverd provar a correspondéncia com o bem de consumo e a veracidade da
mensagem.

Diante do exposto, a corrente dotada de maior coeréncia é aquela que admite a
inversdo do 6nus da prova de oficio, tendo em vista que 0 CDCB/90 é composto por normas
de ordem publica, que o Estado deve agir diretamente para defender o consumidor e, ainda,

por ndo constar no texto legal a necessidade de requerimento para tal inverséo.
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4 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO PARA A INVERSAO DO ONUS DA
PROVA

E cedico que o sucesso de uma demanda depende do resultado da producdo da prova,
por isso as provas sdo dotadas de grande relevancia no ordenamento juridico patrio, sendo
reguladas por indmeros artigos, dentre os quais se destaca o art.333 do CPCB/73 que
sistematiza a regra geral de distribuicdo do 6nus probatorio.

Como visto, 0 artigo em destaque dispde que o autor deve provar o fato constitutivo de
seu direito, a0 passo que o réu tem o 6nus de provar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

Entretanto, o CDCB/90 prevé por meio do art.6°, inciso VIII, a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor na hipGtese de ser constada a
verossimilhanca dos fatos alegados por ele ou verificada sua hipossuficiéncia.

Contudo, o dispositivo em questdo ndo estabeleceu o momento processual em que a
inversdo deve ser efetivada, deste modo, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais vem se
digladiando no sentido de determinar qual 0 momento adequado para a inversdo do Onus
probatorio.

Assim, destacam-se trés teorias sobre 0 momento processual adequado para a referida
inversdo, contudo, para que elas sejam apresentadas, ¢ fundamental que seja pontuada uma
questdo recorrente em todas essas proposicdes, qual seja: a inversdo do 6nus da prova é regra
de procedimento ou de julgamento?

Aqueles autores que entendem se tratar de uma regra procedimental defendem que a
inversdo deve ser aplicada em todo processo que verse sobre relacdo de consumo e em que se
verifique a verossimilhanga e/ou a hipossuficiéncia do consumidor. Por isso, desde o inicio do
processo ela sera utilizada, sem que o juiz esteja obrigado a cientificar as partes, assim, o 6nus
probatdrio é naturalmente invertido.

Entretanto, ainda existem aqueles que, embora defendam ser procedimental a regra
trazida pelo art.6°, inciso VIII, do CDCB/90, entendem que tal regra nem sempre sera
aplicada ao caso concreto, deste modo, quando forem verificados 0s requisitos necessarios a
sua aplicacdo, as partes deverdo ser informadas na fase inicial do feito, antes que as provas
comecem a ser produzidas.

Por outro lado, o posicionamento dominante entre os doutrinadores brasileiros € de

gue a inversdo do 6nus da prova € regra de julgamento, deste modo, é responsavel por orientar
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0 magistrado quando da prolacdo da sentenca, devendo, assim, ser aplicada apenas ao final do
processo.

Face o exposto, diante da omissdo da lei quanto ao momento adequado para a
inversdo, as trés correntes que prevalecem no Direito Brasileiro sdo aquelas que indicam o
despacho da inicial, o despacho saneador e a sentenca como 0S momentos oportunos para tal
invers&o.

Ao passo que as duas primeiras teorias, que apontam o despacho inicial e o saneador
como 0s apropriados, consideram ser regra procedimental aquela trazida pelo art.6°, inciso
VIIl, do CDCB/90. Por outro lado, os que defendem ser a sentenca 0 momento ideal,

acreditam tratar-se de regra de julgamento.

4.1 Despacho inicial

Alguns doutrinadores, entre 0s quais merece destaque Tania Lis Tizzoni Nogueira,
afirmam que o melhor momento para o magistrado inverter o 6nus probatério é quando o
magistrado proferir o despacho inicial, pois desta forma estara agindo de maneira transparente
e 0 réu tera ciéncia do 6nus que lhe incumbe ja no momento em que for citado.

Assim, Nogueira (1994, apud BELLINI JUNIOR, 2006, p.96) leciona:

[...] entendo que o autor consumidor devera ja na inicial requerer a inversdo do dnus
da prova, e desta forma a fase processual em que o juiz devera se manifestar sobre a
questdo sera no ato do primeiro despacho, que ndo se trata de mero despacho
determinante da citacdo, mas decisdo interlocut6ria, passivel, portanto, de recurso de
agravo.

Contudo, se o 6nus for invertido ja no despacho inicial, sem que o réu tenha se
manifestado e antes mesmo de haver o despacho citatdrio, restara insofismavelmente
configurada violagdo a um dos principios constitucionais mais importantes, o contraditorio.

Ademais, tal inversdo se mostraria prematura, afinal, sem que tenha sido possibilitado
ao réu oferecer resposta, ndo hd como o magistrado fixar os pontos controvertidos, assim, se
mostra incabivel que ele profira decisdo acerca do 6nus de provar fatos que podem ser até
mesmo incontroversos.

Nesta esteira posiciona-se Moraes (1999 apud BELLINI JUNIOR, 2006, p.97):
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A inversdo do énus da prova, com a devida vénia, ndo deve ser decretada ad initio,
quando o juiz analisa a peticdo inicial, pois sequer houve manifestacdo do
demandado, ndo se podendo precisar, inclusive a dimensdo de sua resposta,
muito menos os pontos controwvertidos. Assim, mostra-se prematura e indevida a
decretacdo da inversdo do dnus da prova nessa fase do procedimento. [grifo meu]

Ainda, neste sentido, ensina Bellini Janior (2006, p.115):

N&o deve ser a inwersdo realizada no recebimento da peticdo inicial, pois
naquele momento processual 0 juiz conhece somente os argumentos trazidos
pelo autor. O magistrado somente terd uma nogdo dos pontos controvertidos, que
sdo os que realmente precisam ser provados, com a vinda da contestacdo. Porém, se
inexistirem pontos controwertidos, inexiste a possibilidade de o juiz identificar
com precisdo quais os pontos contraditorios que dewerdo ser inwertidos. [grifo
meu]

Entretanto, ha aqueles que ndo repelem completamente a possibilidade de o juiz
inverter o 6nus probatorio por meio do despacho inicial, contanto que existam, no processo,
dados suficientes que o permita decidir seguramente sobre a inversdo. Entendem também que
0 Onus deve ser invertido, no maximo, até o saneamento do feito, sob pena de haver
desrespeito ao principio constitucional da ampla defesa.

Assim, Gidi (1992 apud CARVALHO NETO, 2002, p.175) afirma:

A oportunidade propicia para a inversdo do 6nus da prova é em momento anterior a
fase instrutéria. Do momento em que se despacha a inicial até a decisdo do
saneamento do processo, 0 magistrado ja dewe dispor de dados para decidir
sobre a inversdo. Assim, a atividade instrutoria ja inicia com as cargas probat6rias
transparentemente distribuidas entre as partes. [grifo meu]

Ainda, Carvalho Neto (2002, p.176-177) assevera:

Entendemos que a inversdo pode ser decretada desde a apreciacdo da inicial, e deve
ser decretada na fixagdo dos pontos controvertidos.

Assim entendemos, em primeiro lugar, porque o dispositivo fala em facilitacdo da
defesa dos direitos do consumidor, inclusive coma inversdo do énus da prova a seu
favor.

[-]
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Em segundo lugar, porque se de plano com o0 recebimento da inicial o juiz
vislumbrar  qualquer uma das  possibilidades  (werossimilhanca e
hipossuficiéncia) podera aplicar a regra. [grifo meu]

Nunes (2000, p. 124-126) também coaduna com este entendimento:

[...] o momento processual mais adequado para a decisdo sobre a inwersdo do
onus da prova é o situado entre o pedido inicial e o saneador. Na maior parte dos
casos afase processual posterior a contestacdo e na qual se prepara a fase instrutoria,
indo até o saneador, ou neste, serd 0 melhor momento. Ndo vemos qualquer sentido,
diante da norma do CDC, que ndo gera inversdo automatica (a excecdo do art. 38),
que o0 magistrado venha a decidir apenas na sentencga a respeito da inversdo, como se
fosse uma surpresa a ser revelada para as partes. [grifo meu].

Nesta linha, entre aqueles que ndo repelem completamente a possibilidade do juiz
inverter o 6nus probatorio por meio do despacho inicial e defendem ser o despacho saneador o
limite para que a inversdo seja declarada, podem ser citados, ainda, 0Ss Sseguintes
doutrinadores: Mirella D’Angelo Caldeira ¢ Jodo Batista de Almeida.

A jurisprudéncia patria também se manifesta coadunando com o entendimento retro
apresentado. Assim, o Tribunal de Justica do Estado do Parana e o Tribunal de Justica de

Minas Gerais, respectivamente, decidiram:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. [.] INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
ANALISE ENTRE A INICIAL E O DESPACHO SANEADOR. RECURSO
DESPROVIDO.

[..] Observando-se o Codigo de Processo Civil, constata-se a existéncia de um
momento especifico, dentro do procedimento comum ordinério, para organizar a
instrugdo processual, ou seja, é na audiéncia preliminar do artigo 331, § 2° do CPC,
0 momento no qual o juiz organiza a instrucdo, define o que deve ser provado e
como pode ser provado.

De outro lado, o argumento de que a inversdo deveria ocorrer apenas no momento
da sentenca por ser critério de julgamento ndo impede que o juiz alerte as partes
sobre a inversdo, no momento do saneamento.
Isto porque a regra da inversdo assume dupla funcdo no processo. Assim, ensina
Manoel de Souza Mendes Junior que a regra da inversdo pode:
“1) servir de regra de conduta para as partes, predeterminando quais séo os fato que
devem ser provados por cada uma delas a assim, estimulando suas atividades; ii)
servir de regra de julgamento, distribuindo, entre as partes, as consequéncias
juridicas e os riscos decorrentes da suficiéncia ou da auséncia da producdo da
prova™. [..J**

1 http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?action Type=visualizar#integra_1993950
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APELACAO CIVEL [.] INVERSAO DO ONUS DA PROVA - MOMENTO
ADEQUADO - ATE O DESPACHO SANEADOR [..]

A definicdo do momento processual adequado, para que se tome uma deciséo sobre
a concessdo ou nado da inversao requerida, é de extrema importancia, nao sé porque a
inversdo representa uma excecdo a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova,
como também para que se resguardem garantias constitucionais, como a ampla
defesa, o contraditério e a igualdade entre as partes da relagdo litigiosa. O
procedimento correto é esperar seja oferecida a resposta, e, s6 apds, até o
despacho saneador, tomar a decisdo acerca da inversdo requerida.

[-]

H& quem admita possa 0 juiz decretar a inwersdo do 6nus da prova ja no
despacho da peticdo inicial, outros que a consideram realizdel no momento de
proferir a sentenca. As duas posi¢cdes nos parecem extremadas e injustificaweis.
Antes da contestacdo, nem mesmo se sabe quais fatos serdo controwertidos e
terdo, por isso, de se submeter a prova. Torna-se, entdo, prematuro o
expediente do art. 6° n° VIII, do CDC. No momento da sentenca, a inversdo seria
medida tardia porque ja encerrada a atividade instrutéria.

E certo que a boa doutrina entende que as regras sobre 6nus da prova se impdem
para solucionar questdes examindveis no momento de sentenciar. Mas, pela garantia
do contraditorio e ampla defesa, as partes, desde o inicio da fase instrutoria, ttm
de conhecer quais sdo as regras que irdo prevalecer na apuragdo da \erdade
real slgbre a qual se assentard, no fim do processo, a solugdo da lide. [...]. [grifo
meu]

Face o0 exposto, no caso concreto, ndo parece ser possivel que o juiz, antes da
manifestacdo do réu, conte com dados suficientes para decidir quanto a inversdo do 6nus de
provar fatos que, como acima mencionado, ainda ndo sdo controvertidos.

Desta forma, afigura-se inviavel a possibilidade de inversdo do 6nus probatério na fase
postulatéria, quando do despacho inicial, entretanto, apo6s a citagdo do réu e o transcurso do
prazo para que O mMesmo apresente resposta, conforme jurisprudéncia colacionada, nada
impede, para aqueles que acreditam que a regra do art.6° do CDCB/90 ¢ regra procedimental,

que 0 magistrado inverta o 6nus probatdrio.

4.2 Saneamento do feito

Muitos doutrinadores brasileiros entendem que o melhor momento para o magistrado
declarar invertido o énus da prova é o saneamento do feito. Dentre estes doutrinadores podem
ser citados: Humberto Theodoro Junior, Carlos Roberto Barbosa Moreira, Simone M. Silveira
Monteiro, José Carlos Maldonato de Carvalho, Fredie Didier Junior, Teresa Arruda Alim,

Luciano Henrique Diniz Ramirez, Sandra Aparecida S& dos Santos, Voltaire de Lima Moraes,

http://www.timg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=2&comrCodigo=0&ano=0&txt_processo=37
8262&complemento=0
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Antbnio Carlos Bellini Junior, Hugo Nigro Mazzill, Ezequiel Morais, Fabio Henrique
Podesta e Marcos Marins Carazai.

A maioria dos desembargadores do Tribunal de Justica de Minas Gerais vem
proferindo decisbes reiteradas no sentido de que a inversdo do énus da prova somente estara
em consonancia com 0s principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
corolarios do devido processo legal, quando for declarada na fase de saneamento.

E possivel ver este pensamento perfeitamente delineado no julgado que se segue:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS [.]
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - REQUISITOS - ART. 6° VI, DO CDC [..]
MOMENTO ADEQUADO - FASE DE SANEAMENTO [...]

[...] O momento processual oportuno para a inversdo do dnus probatério é a fase de
saneamento e ndo o julgamento da lide, em respeito ao principio da ampla defesa e
do contraditorio, de forma a assegurar a igualdade das partes na relagdo juridico-
processual. [..].13

Os defensores desta teoria afirmam que, como regra de procedimento, os dispositivos
acerca da inversdo do 6nus probatorio, quando aplicados pelo magistrado, modificardo todo,
ou quase todo, o sistema de provas no curso do processo. Desta forma, seria temerario ndo
cientificar o fornecedor que sera dele o 6nus de provar que os fatos alegados pelo autor ndo
sdo verdadeiros ou que existe algum fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito
alegado pelo consumidor.

Ademais, considerando-se que a inversdao somente podera ser declarada quando o juiz
verificar, nos autos, o preenchimento dos requisitos legais, ndo ocorrendo de maneira
automética, seria descabido ansiar que os fornecedores antevissem o entendimento do juiz em
determinado caso e produzissem provas a seu favor que, até entdo, ndo eram de sua
responsabilidade.

Neste diapasdo, em relacdo a aplicacdo do art.6°, inciso VIII, do CDCB/90, decidiu o

Superior Tribunal de Justica (STJ):

Com efeito, a inversdo do 6nus da prova, na esteira da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, [...] ndo é automatica [..]. Ela depende de circunstancias

Bhttp://www.timg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor jsp?tipoTribunal=1&co mrCodigo=24&ano=7&txt_processo=4
04806&complemento=1&sequencial=0&palavras Consulta=&todas=&exp ressao=&qualquer=&sem=&rad ical=
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concretas que serdo apuradas pelo juiz no contexto da ‘facilitacdo da defesa' dos
direitos do consumidor.™

E importante ressaltar que, na grande maioria das vezes, a feitura de provas acerca de
qualquer alegacdo constante nos autos € trabalhosa, dispendendo tempo e dinheiro,
principalmente quando as provas produzidas se destinam a ilidir direito alegado pela outra
parte.

Deste modo, atribuir ao fornecedor, em todo processo no qual for requerido e que
envolva relagdo de consumo, o encargo de provar que os danos alegados pelo consumidor
ndo foram provocados por seus produtos e/ou servicos, é colaborar para o enriquecimento
ilicito de consumidores mal intencionados, na medida em que praticamente inviabiliza a
defesa do fornecedor.

Coadunando com a teoria ora apresentada, posicionam-se 0s tribunais brasileiros,

entre os quais esta o Tribunal de Justica do Estado do Paranad e o STJ, respectivamente:

APELACAO CIVEL - ACAO MONITORIA - CHEQUE PRESCRITO -
VENCIDO [..] NECESSIDADE DE PRONUNCIAMENTO ACERCA DO ONUS
DA PROVA - MATERIA QUE DEVE SER ANALISADA EM DECISAO
SANEADORA - ANULACAO DA SENTENCA, DE OFICIO, PARA RETORNO
DOS AUTOS A ORIGEM, COM PRONUNCIAMENTO SANEADOR ACERCA
DA MATERIA E, APOS, PROLACAO DE NOVA SENTENCA.

[...] sabe-se que é defeso ao Julgador decidir acerca da inwersdo do 6nus da
prova na sentenca/acorddo, cautela que evita surpresa a parte contraria e
ofensa aos principios do contraditério e ampla defesa.

[...] para evitar ofensa aos principios da ampla defesa e devido processo legal,
entendo que ndo merece prevalecer a sentenga apelada, pelo que deve o processo
retornar ao primeiro grau para que o Juiz analise, em decisdo saneadora, acerca do
onus da prova no presente, para, entdo, julgar a causa novamente, levando emconta
0s argumentos das partes acerca da eventual ocorréncia de agiotagem. (grifo meu) *°

PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - CONSUMIDOR - INVERSAO DO
ONUS DA PROVA - MOMENTO OPORTUNO - INSTANCIA DE ORIGEM
QUE CONCRETIZOU A INVERSAO, NO MOMENTO DA SENTENCA -
PRETENDIDA REFORMA - ACOLHIMENTO [..]

A inversdo do 6nus da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, como excegdo a regra do artigo 333 do Codigo de Processo Civil,
sempre deve vir acompanhada de decisdo devidamente fundamentada, e 0 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 o processo desde o julgado de primeiro grau, a

1% http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200100874340&pv=000000000000
15 http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?action Type=visualizar#integra_11135351
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fim de que retornem os autos a origem, para retomada da fase probat6ria, com o
magistrado, se reconhecer que é o caso de inversdo do dnus, avalie a necessidade de
novas provas e, se for o caso, defira as provas requeridas pelas partes. [...]16

Ainda, entre os argumentos daqueles que defendem a fase de saneamento como a
mais adequada para a inversdo do Onus probatorio, deve-se considerar aquele que destaca o
fato das normas sobre a reparticdo do Onus consubstanciarem regras de comportamento
dirigidas aos litigantes, por meio das quais as partes ficam cientes, de antemdo, dos fatos que
a cada uma incumbe provar.

Deste modo, a inversdo, se ordenada na sentenca, representara ndo s6 a mudanca da
regra até entdo vigente no processo, como também algo que comprometerd a defesa do
fornecedor.

Além do mais, a inversdo do 6nus da prova, como dito, é faculdade do juiz, sendo
uma excecdo feita aos dispositivos que a tornam obrigatoria, como o art.12, § 3°, o art. 14,
83°, e 0 art.38 do CDCB/90, ndo podendo deixar, 0 magistrado, de se manifestar sobre ela e
nem mesmo deixar para fazé-lo somente no momento decisorio.

Acerca do tema, Mazzili (2009, p.180) ensina:

Caso entenda cabivel a inversdo da prova, o juiz devera alertar o fornecedor de
produtos e servigos, para que tenha oportunidade de desincumbir-se do d&nus
probatdrio que ora lhe vema ser cometido. Entdo essa decisdo deve ser tomada antes
ou no madximo durante a instrucdo, e ndo quando o juiz vai sentenciar.

Nesta esteira, o Professor Didier Janior (2008, v.2, p.81-83), leciona:

A regra de inversdo do 6nus da prova é regra de processo, que autoriza o desvio
da rota; ndo se trata de regra de julgamento, como a que distribui o énus da
prova. Assim, deve o magistrado anunciar a inversdo antes de sentenciar e em
tempo do sujeito onerado se desincumbir do encargo probatério, ndo se justificando
0 posicionamento que defende a possibilidade de a inversdo se dar no momento do
julgamento, pois se fosse licito ao magistrado operar a inwersdo do 6nus da
prova no exato momento da sentenga, ocorreria a peculiar situagdo de,
simultaneamente, se atribuir um 6nus ao réu, e negar-lhe a possibilidade de
desincumbir-se do encargo que antes inexistia. Uma coisa é a regra que se inverte
(a regra do 6nus), outra é a regra que inverte (a da inversdo do dnus).

16 http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200601946066&pv=000000000000
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[-]

Exigir que o fornecedor, apenas por vislumbrar uma possivel inversdo do 6nus
da prova em seu desfawor, fagca prova tanto dos fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos que ewentualmente alegar, como da inexisténcia do fato
constitutivo do direito do consumidor, é tornar ilegal a inwrsdo que o
legislador quis fosse judicial (tanto que exigiu o preenchimento, no caso
concreto, de certos requisitos). [grifo meu]

Na esteira do ilustre doutrinador citado, a inversdo do 6nus probatorio deve ser
considerada como regra de procedimento, ao contrario do que muitos doutrinadores
acreditam, sendo um equivoco confundi-la com a regra de distribuicdo do 6nus probatorio
prevista no art.333 do CPCB/73, esta sim regra de julgamento.

Partindo deste jaez, soa como absurdo qualquer posicionamento que ndo reconheca
como momento processual adequado para a declaracdo de tal inversdo, aquele situado entre a
fixacdo dos pontos controvertidos e a prolacdo do despacho saneador.

A este respeito, é importante ressaltar, ainda, que a inversdo do 6énus da prova ndo
implica na inversdo do pagamento dos honorarios da pericia e nem das outras provas
requeridas pelo consumidor, tendo inclusive o STJ consolidado entendimento neste sentido.

Assim, o fornecedor ndo tem que arcar com as despesas das provas que o consumidor
pretende produzir, ainda que o énus probatorio tenha sido invertido, s6 tendo o dever de pagar
pelas provas que ele mesmo requerer. Contudo, é importante lembrar que, ocorrendo a
inversdo, vige presuncdo de veracidade a favor do consumidor.

Desta maneira vem decidindo o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - REVISAO DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - POSSIBILIDADE -
HONORARIOS DE PERITO - IMPOSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DA
OBRIGACAO AO FORNECEDOR. [..] A possibilidade da inversdo do énus da
prova ndo impde ao banco a obrigacdo de efetuar o pagamento dos honorarios
da pericia requerida pelo consumidor. No entanto, caso nao se efetue a pericia
contdbil necesséria ao deslinde do feito, por falta de pagamento a cargo do
banco, ndo se elide a presuncdo de \eracidade que vige a fawor do consumidor.
[..] “No mesmo sentido, o REsp n° 443.208/RJ, Relatora a Ministra Nancy
Andrighi, DJ de 17/3/03 [..]" (STJ, REsp 637608 / SP, TERCEIRA TURMA,
Relator Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, julgado em
23/11/2005, DJ 10.04.2006). [grifo meu]*’

17http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=145&ano=2&txt _processo=
49548&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem==&radical=
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Neste diapasdo, € pertinente a preocupacdo dos doutrinadores mencionados com
relagdo a violagdo do direito de defesa do fornecedor, quando a inverséo for declarada apenas
na decisdo final do feito, sem que seja dada chance, ao novo incumbido do 6nus probatdrio,
de produzir novas provas.

Contudo, se o magistrado ndo tiver invertido o 6nus da prova antes de sanear o feito e
constatar, ao proferir a sentenca, que ha necessidade da inversdo, ele deve, em respeito aos
principios do contraditorio e da ampla defesa, chamar o feito a ordem, reinaugurando a fase
probatoria.

Nesta hipotese, sem sombra de duvidas, havera um atentado ao principio da economia
processual, mas, de qualquer maneira, em face da inversdo tardiamente proferida pelo juiz, é
mais aceitavel que este principio seja transgredido do que se verificar violagdo aos principios

do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia processual.

4.3 Sentenca

Os defensores desta teoria sustentam que o momento processual adequado para a
inversdo do 6nus da prova é na sentenca, afinal, entendem que a regra prevista no art.6°,
inciso VIII, do CDCB/90 é regra de julgamento, assim, a inversdo deve ser reservada para o
instante em que for proferida decisdo final no feito.

A maior parte dos doutrinadores patrios e das decisGes dos tribunais brasileiros
coaduna com o entendimento de que a inversdo do 6nus probatorio é regra de julgamento.
Nesta linha decidiu o STJ:

Recurso especial. [..] Indenizagdo por danos materiais e compensagdo por
danos morais. [..] Inversdo do 6nus da prova em fawr do consumidor. Regra
de julgamento. Doutrina e jurisprudéncia. [...]

Conforme posicionamento dominante da doutrina e da jurisprudéncia, a inversdo do
6nus da prova, prevista no inc. VI, do art. 6.° do CDC é regra de julgamento. (...)*8

Esta teoria possui como defensores os proprios autores do anteprojeto de que resultou

0 Cddigo Consumerista atualmente vigente no Brasil, os quais trazem um entendimento

18 http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200200323880&pv=000000000000
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diametralmente oposto aos que asseveram ser, 0 despacho saneador ou o despacho inicial, o
momento mais adequado para a inversdao do 6nus probatdrio.

Entre os autores que classificam a sentenca como o momento ideal para a inversdo em
tela, podem ser citados: Ernani Fidelis dos Santos, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, Ada
Pelegrini Grinover, Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery, Kazuo Watanabe,
Cecilia Matos, Felipe Peixoto Braga Netto e Cintia Rosa Pereira Lima.

Neste sentido, leciona Watanabe (1998, p.619):

Quanto ao momento da aplicagdo da regra de inversdo do 6nus da prova, mantemos
0 mesmo entendimento sustentado nas edi¢Bes anteriores: é o do julgamento da
causa. E que as regras de distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de juizo, e
orientam o juiz, quando ha um non liquet em matéria de fato, a respeito da solucgdo a
ser dada a causa.

Ainda, a este respeito, Matos (1995, p.99) discorre que a regra de distribuicdo do onus
da prova € regra de juizo, portanto, a oportunidade de sua aplicacdo é o momento da sentenca,
apos o magistrado analisar as provas colhidas, constatando falhas na atividade probatoria das
partes, 0 que ocasiona incerteza no julgamento das alegacGes constantes dos autos.

A mencionada autora também explica que “por ser norma de julgamento, qualquer
conclusdo sobre o 6nus da prova ndo pode ser emitida antes de encerrada a fase instrutoria,
sob o risco de ser um prejulgamento, parcial e prematuro.” (MATOS, 1995, p.99)

E ponto recorrente entre aqueles que defendem esta teoria 0 argumento de que se o
magistrado se manifestar sobre a insuficiéncia ou inconsisténcia das provas produzidas nos
autos antes do término da fase instrutoria, havera prejulgamento do feito, podendo ser
alegada, inclusive, a suspeicdo do juiz.

Neste diapasdo, decidiram os tribunais brasileiros, dentre os quais pode ser citado o

Tribunal de Justica do Parana:

RECURSO DE APELACAO. EXTRAVIO DE BAGAGEM EM VIAGEM
INTERNACIONAL. [..] ANALISE DO INSTITUTO DA INVERSAO DA
PROVA EM SENTENCA, O QUE AFASTA A NULIDADE ARGUIDA.

[-]

Né&o obstante, nenhuma nulidade ou irregularidade no presente caso - emter o Juizo
a quo ter se manifestado sobre a matéria em sentenca (ainda que tal assunto seja
controvertido na doutrina e jurisprudéncia).
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Veja-se o0s julgados a seguir, ambos do Tribunal de Justica do Estado do Parana:

"... Todavia, penso que a inversdo do dnus da prova devera ser analisada apenas na
sentenca, quando o julgador avalia o conjunto probatério e v& quem faltou comseu
dever de comprovar os fatos do processo e por isso ficou prejudicado por essa
omisséo.

Ou seja, depende de todo o contexto probatério..." Eainda neste mesmo julgado: "A
dita inversdo do dnus da prova prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor se da
no momento do julgamento, quando o magistrado avalia quem deveria ter provado
tal fato, em face do acesso a prova." ( TJ-PR, Ac. 8319, 5% Camara Civel, Rel. Des.
Domingos Ramina, DJ 26.03.2002).

"...Por fim, ndo se pode olvidar que a inversdo do 6nus da prova constitui regra de
julgamento a ser utilizada pelo juiz, se necessario e desde que presentes seus
pressupostos, no momento da sentenca..." E ainda "...Isso significa que ndo pode a
parte liberar-se antecipadamente do 6nus que lhe cabe em fazer a prova do seu
direito nos termos do art. 333 do Cddigo de Processo Civil." (TJ-PR, Ac. 20115, 42
Cérgara Civel, Rel. Des. Sydney Zappa, DJ 20.03.2002).

[-]

Entretanto, Nery Junior e Nery (2007, p.608-609), apesar de considerarem a decisdo
final do feito o melhor momento para a inversdo do Onus da prova, afirmam que ndo havera
prejulgamento se tal inversdo ocorrer no momento da preparacdo para a fase instrutoria,

assim, lecionam:

Caso 0 juiz, antes da sentenga, profira decisdo invertendo o 6nus da prova (v.g.,
CDC 6° VIII), ndo estara, s6 por isso, prejulgando a causa. A inversao, por obra do
juiz, ao despachar a peticdo inicial ou na audiéncia preliminar (CPC 331), por
ocasido do saneamento do processo (CPC 331 §3°), ndo configura por si sé motivo
de suspeigdo do juiz. Contudo, a parte que teve contra siinvertido o 6nus da prova,
quer nas circunstancias aqui mencionadas, quer na sentenga, momento adequado
para o juiz assim proceder, ndo podera alegar cerceamento de defesa porque, desde o
inicio da demanda de consumo, ja sabia quais eramas regras do jogo e que, havendo
o non liquet quanto & prova, poderia ter contra ela invertido o 6nus da prova.

Entretanto, apesar dos respeitados doutrinadores retrocitados considerarem a sentenca
como 0 momento ideal para a inversdo do 6nus probatério, eles afirmam ndo haver um Unico
e obrigatério momento no qual deva ser invertido o 6nus probatério, afinal, se trata de uma
regra de julgamento, estando a critério do julgador aplicd-la no momento que entenda mais

adequado.

19 http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?action Type=visualizarUnico#integra_11141099
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Assim, Nery Jinior e Nery (2007, p.608) lecionam:

N&o h& momento para o juiz fixar o 6nus da prova ou sua inversao, porque nao
se trata de regra de procedimento. O dnus da prova é regra de juizo, isto &, de
julgamento, cabendo ao juiz, quando da prolagdo da sentencga, proferir julgamento
contrério aquele que tinha o dnus da prova e dele ndo se desincumbiu. O sistema
ndo determina quem deve fazer a prova, mas sim guem assume 0 risco caso nao
se produza. [grifo meu]

Braga Netto (2010, p.342) também entende que a regra prevista no art.6°, inciso VIII,
do CDCB/90 se trata de regra de julgamento, assim, o juiz estaria livre para inverter o 6nus da
prova a qualquer momento processual, até mesmo na sentenca.

Nesta esteira, conforme mencionado no inicio deste trabalho, o sistema probatorio
brasileiro ndo determina quem tem o dever de produzir a prova, e sim quem assume 0 risco da
ndo producdo da mesma, assim, os defensores desta teoria entendem ndo haver surpresa para
0 fornecedor, e nem mesmo cerceamento de defesa, se a inversdo realizar-se somente em
ocasido da sentenca.

Afinal, nas lides de consumo, como o fornecedor ja sabe, de antemdo, que tem o 6nus
de provar tudo o que estiver ao seu alcance e for de seu interesse, ndo ha que se falar em
surpresa quando a inversdo ocorre na decisdo final do feito. (NERY JUNIOR e NERY, 2007,
p.609)

Ainda, segundo Matos (1995, p.99-100):

De acordo com o artigo 6°, inciso VIII do CDC, o fornecedor tem ciéncia de que, em
tese, serdo invertidas as regras do énus da prova se 0 juiz considerar como
verossimeis as alegacdes do consumidor ou se ele for hipossuficiente. Alémdisto, o
fornecedor sabe que dispGe do material técnico sobre o produto e o consumidor é a
parte vulneravel da relacdo de consumo e litigante eventual.

[-]

Se 0 demandado, fiando-se na suposi¢do de que o Juiz ndo invertera as regas do
onus da prova em favor do demandante, é surpreendido com uma sentenca
desfavoravel, deve creditar seu insucesso mais a um excesso de otimismo do que a
hipotética desobediéncia ao principio da ampla defesa.

Como supraconsiderado, o0 sistema processual Brasileiro apenas determina quem
assume o0 risco de ndo produzir provas, ele ndo obriga o detentor do Onus a produzi-las.

Entretanto, para que o fornecedor possa assumir o0 risco mencionado, decidindo, assim, quais
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provas sdo necessarias para confirmar ou combater determinada alegacdo, ele deve ter
conhecimento de que o risco recaira sobre ele.

Ora, sendo critério do magistrado declarar a inversdo, diante da verificacdo dos
requisitos do art.6°, inciso VIII, do CDCB/90, ndo se pode exigir que 0 réu imagine qual sera
0 entendimento do juiz e produza provas que, a principio, segundo a regra geral prevista no
art.333 do CPCB/73, seriam de responsabilidade do autor.

Deste modo, embora renomados doutrinadores afirmem que ndo constitui surpresa
para o fornecedor a inversdo do Onus probatorio declarada apenas na sentenca, €
inquestionavel que a inseguranca com relacdo ao entendimento do magistrado sobre o
cabimento da inversdo, sempre fara com que o fornecedor produza, além das provas que
naturalmente Ihe sdo incumbidas, todas as demais que constituem 6nus do consumidor.

Portanto, a inversdo declarada em ocasi@do do despacho saneador, ou a partir da
fixacdo dos pontos controvertidos, parece ser 0 entendimento que mais respeita 0s principios
do contraditério, da ampla defesa e da isonomia, pois possibilita que o réu tome ciéncia da
alteracdo operada na distribuicdo do Onus probatdrio a tempo de produzir as provas que
entender necessérias para ilidir as alegagdes do autor.

E importante ressaltar também que a inversio provoca mudanca nas regras
comportamentais que conduzem os litigantes, assim, ela dita novas obrigacGes as partes que
deverdo arcar com o O6nus de ndo produzirem provas suficientes ao convencimento do
magistrado, sendo, portanto, regra de procedimento.

Contudo, mesmo para os que defendem tratar-se, a inversdo, de regra de julgamento,
ndo se pode negar que a inversdo da regra de distribuicdo do 6nus probatorio provoca
alteracdo no comportamento dos litigantes. Deste modo, constituiria violacdo ao direito de
defesa do fornecedor declara-la somente na sentenca, sem que o feito seja chamado a ordem e
seja possibilitada a producéo de provas pelo novo incumbido do dnus.

Ademais, como supra ressaltado, se o fornecedor, em cada um dos processos nos
quais for demandado, tiver que agir como se possuisse todo o 6nus probatdrio, arcando com
0S custos das provas, por desconhecer o entendimento do juiz em relacdo ao preenchimento
dos requisitos da inversdo, ele inevitavelmente sucumbiria diante da maioria das demandas,
pois seria inviavel arcar com tais custos.

Neste diapasdo, é cedico que a Constituicdo Péatria e as leis infraconstitucionais
reconhecem a necessidade de protecdo do consumidor, enquanto parte vulneravel nas relacdes

de consumo, entretanto, é necessario se ter em mente uma certeza: ndo é massacrando 0
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fornecedor que a tdo almejada isonomia, prevista na CRFB/88, sera obtida, muito pelo
contrario.

Portanto, todos os operadores do Direito devem ter consciéncia de que se for
dispensada atencdo exagerada as questdes processuais, O objetivo maior das normas
procedimentais, conduzir o direito material até os cidaddos, caira no esquecimento e, aos
poucos, direitos fundamentais perecerdo diante de formalidades sem sentido.

E como bem disse Ihering (1992, p.43): “A esséncia do direito ¢ sua realizagdo

pratica.”
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verifica-se que as provas, ao contrario do que muitos
pensam, ndo visam demonstrar a ocorréncia de fatos, na verdade, elas buscam convencer o
juiz quanto a veracidade das alegacbes formuladas nos autos, ainda que tais alegacfes nao
coadunem com a realidade fatica.

Neste sentido, o art. 333 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro estabelece a regra
geral de distribuicdo da responsabilidade das partes com relagdo & produgdo das provas, ou
seja, atribui a cada parte seu 6nus probatorio.

Ressaltando-se, claro, a inegavel distingdo entre 6nus e obrigacdo, sendo, o 6nus a
necessidade de seguir uma dada conduta em beneficio prdprio, e obrigacdo a conduta que
todos necessariamente devem adotar no cumprimento da lei, sob pena de san¢do. Assim, ndo
ha como constranger aquele que detétm o Onus a produzir as provas que lhe incumbem,
contudo, ele devera arcar com as consequéncias processuais de ndo o fazer.

Ademais, como demonstrado por meio deste trabalho, as regras do Onus da prova
previstas no art. 333 do Cddigo Processual Civil de 1973, sdo regras de julgamento, assim,
ndo se destinam as partes, e sim ao julgador, que as utilizard& no momento de decidir o feito.

Desta forma, no momento em que o juiz for analisar 0 mérito da demanda, estando
provados todos os fatos levantados pelas partes, o julgador nem mesmo aplicard a regra de
distribuicdo do Onus. Destarte, tais regras somente serdo utilizadas se ndo restarem provadas
todas as alegacOes, ocasido em que sera possivel verificar quem foi prejudicado em razdo da
inexisténcia de prova.

A dlvida que paira neste instante é se este momento de prolacdo da sentenca é o mais
adequado para o juiz declarar a inversdo do 6nus da prova prevista no Codigo Consumerista
Nacional ou se 0 momento ideal para tal inversdo seria quando da prolagdo do despacho
inicial ou, ainda, no saneamento do feito.

Com o intuito de sanar esta dlvida, foram analisados varios principios relacionados a
inversdo do Onus probatorio, entre eles se destacaram os principios do contraditério, da ampla
defesa, da isonomia processual e da vulnerabilidade do consumidor.

ApoOs esta andlise e diante de argumentos variados em prol de cada uma das corrente
mencionadas, foi possivel constatar que embora a jurisprudéncia patria se posicione
majoritariamente no sentido de classificar a inversdo do Onus probatorio como regra de

julgamento, com a devida Vvénia, este posicionamento ndo pareceu o mais adequado.
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Afinal, 0 que de fato consubstancia-se como regra de julgamento € aquela prevista no
art.333 do Cddigo Processual Civil Patrio, que dispde acerca do 6nus probatdrio, sendo, a
regra de inversdo do Onus da prova, prevista no art.6°, inciso VIII, do Cddigo Consumerista,
procedimental, dirigindo-se as partes e ndo ao julgador.

Ora, diante de tal esclarecimento, a corrente que defende ser a sentenga 0 momento
ideal para a inversdo do 6nus probatério perde o sentido, devendo apenas se considerar
aquelas que reconhecem como procedimental a regra da inversdo em tela, quais sejam: a que
considera o despacho inicial como o adequado e aguela que considera ser o saneamento do
feito o melhor momento.

Este impasse também pode ser facilmente solucionado na medida em que for
considerado que, ao proferir o despacho inicial, 0 magistrado ndo pode, ainda, visualizar os
pontos controversos da demanda, assim, somente apds manifestacdo do réu, ou o transcurso
do prazo para tal manifestacdo, € que os pontos controvertidos serdo delineados e a inversdo
do 6nus probatdrio se justificaria.

Deste modo, as duvidas referentes ao melhor momento para a inversdao do 6nus da
prova desfalecem e surge como o momento ideal para a referida inverséo, fortalecido pelos
principios constitucionais ja citados, aquele situado entre a fixacdo dos pontos controvertidos
e 0 despacho saneador.

Afinal, somente possibilitando ao novo encarregado do Onus probatorio a
oportunidade de produzir provas é que estardo sendo respeitados 0s principios do
contraditorio e da ampla defesa e, apenas assim, a justica brasileira estard se aproximando de

oferecer aos litigantes uma isonomia real.
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