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RESUMO

O presente trabalho pretende contribuir, ainda que minimamente, com o
mundo juridico, no que diz respeito ao instituto da inversdo do 6nus da
prova, previsto no art. 6°, VIII do Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, sob o enfoque do Direito Constitucional. Além de abordar o
alcance dos requisitos impostos por esse dispositivo legal, o estudo trata do
momento em que a inversdo do 6nus da prova deve ocorrer no processo
civil, trazendo novas luzes a respeito, mormente como reforgo a tese da
regra de julgamento, que, ao invés de corresponder a uma violagdo do
principio constitucional do devido processo legal, fortalece-o dentro de

g nosso ordenamento juridico.
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2 ABSTRACT

®

The current work intends to contribute, albeit modestly, with the juridical
studies regarding burden of proof inversion institute, regulated by
Brazilian Consumer Defense Code (Chapter 6, VIII), which is to be
examined taking into account a constitutional outlook. Besides analyzing
the range of legal conditions imposed by the aforementioned rule, the study
examines the moment in witch the burden of proof inversion must take
place in civil procedure, arising new ideas on the subject, mainly to
reinforce judgment rule proposition, witch, instead of consisting in a
violation of the constitutional principle of due process of law, fortifies such
principle in Brazilian juridical order.

Keywords:
Consumer. Burden of proof. Inversion. Requirements. Judgment rule. Due
process of law.

'Juiz Substituto do Estado do Tocantins, Especialista em Direito Constitucional pela Universidade
Estadual Vale do Acaral/Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard - ESMEC (e-mail:
jrmendez@uol.com.br)

Revista Esmat, Palmas, Ano 2, n° 2, pag. 83 a 110 - jan/dez 2010

84


mailto:jrmendez@uol.com.br

REVISTA ESMAT

1INTRODUCAO

Direito ¢ conduta em interferéncia intersubjetiva. Mas, pode ser
entendido, em linguagem menos técnica, como proporcionalidade,
reciprocidade. Assim como os elementos quimicos que se ligam
entre si para formar substincias estaveis, o Direito também visa a
estabilidade, ao equilibrio. Fora disso, perde a sua razdo de ser,
desnatura-se. Ndo ¢ sem razdo que Dante Alighieri o definiu,
magistralmente, como a “proporg¢do real e pessoal, de homem para
homem, que conservada, conserva a sociedade; corrompida,
corrompe-a”.

A esse propoésito, o Processo, por sua vez, serve como uma
engrenagem imprescindivel e fundamental, considerado o escopo
politico de pacificagao social. E o instrumento pelo qual, no Estado
Democratico, se realiza a nobre fungdo de dizer o direito, resolvendo
os conflitos e, de conseguinte, apaziguando as partes, além de servir,
igualmente, como uma garantia de manuteng¢do daquele equilibrio.

Com efeito, o Juiz, representando o Estado, substitui-se aos
litigantes, dando, a cada um, o que € seu por meio da sentenga, a qual
devera ser obrigatoriamente motivada, segundo os elementos
constantes dos autos, a fim de que os interessados compreendam as
razdes do julgamento, podendo dele recorrer ou, simplesmente, se
convencer da justi¢a da decisdo, entregando, de bom grado, o bem
da vida ao seu legitimo titular ou, conforme seja, restabelecendo
situagdes anteriormente reconhecidas, o que constitui a finalidade
maior do ordenamento juridico como um todo.

O Direito Processual patrio, portanto, adotou o principio da
persuasdo racional, cabendo necessariamente ao Estado-Juiz, com
isencdo (leia-se: imparcialidade) e responsabilidade, procurar obter
o convencimento das partes, através da motivacdo de seus atos (do
Estado-Juiz), calcada no arcabougo probatorio coligido aos autos,
toda vez que a matéria disser respeito a fatos que imponham essa
atividade judicante.

E, especificamente no Processo Civil —, que difere do Processo
Penal, pois que ali vige o principio da verdade formal —, o desafio,
em matéria de prova, ¢ chegar o mais proximo possivel da verdade
real.

Nio obstante, ainda ¢ correto dizer que — e isso vale também
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para o Processo Penal —, o que se alcanca € a verdade processual.

Assim, considerando que a verdade ¢ uma s0, como dizia
Socrates, em oposi¢do aos Sofistas, a verdade processual, numa
situagdo ideal, deve corresponder a verdade real.

Mas, ndo se vive no mundo das idéias referido por Platdo. Ainda
que o homem evolua a passos largos no caminho da perfeigdo, esta é
apenas mais uma idéia que, ao lado de tantas outras, revela-se
inatingivel.

Depois de cerca de seis mil anos de historia, o que se tem de
mais paradigmatico no Direito ¢ a verdade processual, que subsiste
dentro de um sistema de principios e regras cuja finalidade precipua
¢ o alcance da verdade real, mas com obediéncia a limites de toda
ordem (até mesmo logistica) impostos pela propria realidade
pratica, encontrando-se, o Direito, ele também, em perpétuo estado
de aperfeigoamento.

E, no Brasil, ndo poderia ser diferente. Em um momento em que,
se prioriza a efetividade da jurisdigdo (haja vista o principio da
razoavel duragdo do processo, levado ao Texto Maior por obra e
graga da Emenda Constitucional n°. 45/2004, que acrescentou o inc.
LXXVIII ao seu art. 5°), até mesmo em detrimento da seguranga
juridica, dés que os meios para garantir a celeridade de tramitagdo
ainda sdo assustadoramente escassos, o que se tem, especialmente
no Processo Civil, é um sistema onde a prova assume papel
preponderante, constituindo a verdadeira alma do processo no seu
desiderato de realiza¢do da justiga.

Com efeito, perceba-se que, em geral, toda pretensdo esta presa
a um ou mais fatos pretéritos, podendo a afirmagdo desses fatos
corresponder ou ndo a bendita verdade. Justamente para possibilitar
a sustentagdo das alegagdes dos interessados, com vistas ao
convencimento do julgador sobre a verdade do caso levado ao seu
conhecimento, € que o Direito confere aqueles a oportunidade de
realizarem provas.

Pois bem. O momento da prova, no Processo Civil brasileiro,
compreende quatro etapas bem definidas, a saber: a) a da
propositura, quando se protesta pela realizagdo da prova (no
desfecho da petigdo inicial e da contestac¢do); b) a da admissdo, que
no procedimento comum ordinario ocorre no ambiente da audiéncia
preliminar (CPC 331), em regra, deferindo ou nio, o magistrado, a

AAY

SIBLIOTECA ES0
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realizagdo da prova requerida, depois da fixa¢do dos pontos
controvertidos da demanda e da especificagdio das provas
protestadas ab initio; c) a da producdo, que se confunde com a
propria instrugdo processual; d) a fase de valoracdo da prova,
consistente no seu aproveitamento ou ndo para o convencimento do
magistrado, o que se da na prolagdo da sentenga. A semelhanga com
as fases do processo (postulagdo, saneamento, instrugdo e
julgamento) ndo € sem razdo, ja que, como dito, a prova é o centro do
universo processual.

Obviamente que todas essas etapas encontram-se interligadas.
Assim, para que seja valorada na sentenga, € necessario que a prova,
antes, tenha sido produzida, o que s6 acontece se tiver sido admitida
e, primeiramente, € claro, requerida, seja pelo autor, na peti¢do
inicial, seja pelo réu, na contestagio.

Dai que, se ndo houver a especificagio de uma prova no
momento oportuno, ndo se tratando de matéria de ordem publica,
ndo poderd ser requerida posteriormente, perdendo, a parte, a
oportunidade de produzi-la e, conseqiientemente, de mostrar a sua
versdo sobre determinado fato pretérito. Eis porque se fala, dentre
outros exemplos e circunstancias, em verdade processual.

Em suma, o que se quer dizer € que um pedido pode ser julgado
improcedente, mesmo que existisse prova em sentido contrario e
fosse do conhecimento da parte, a qual, todavia, por descuido, nido
chegou a ser produzida, ficando, pois, fora dos autos; assim como,
de outra banda, a procedéncia da agdo ndo fica condicionada a
demonstragdo da verdade real, podendo-se alcangar esse resultado
com arrimo em juizo de verossimilhanga, e ndo necessariamente de
certeza.

E exatamente no contexto do momento da prova, que se
desenvolvera o tema aqui proposto, relacionado com a inversdo do
onus probandi, mais precisamente, na dindmica da defesa do
consumidor em juizo. Um direito que foi elevado a condigdo de
valor constitucional, a partir do novel Estado, agora Democratico de
Direito, instituido em 1988, e que se encontra expressamente
estampado no inciso XXXII do art. 5° da Carta Magna, com o
seguinte teor: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Hoje, portanto, um direito fundamental, nada obstante
constitua norma constitucional de eficacia limitada, conquanto
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dependesse de normatividade ulterior para a sua efetiva incidéncia.

E ela veio com a Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990: O
Codigo de Defesa do Consumidor, que entrou em vigor 180 (cento e
oitenta) dias depois de sua publicagéo.

Acontece que, no afd de tornar efetivo o direito fundamental a
defesa do consumidor, o legislador ordinario mitigou principios
consagrados, tais como o de que “o 6nus da prova incumbe a quem
alega” e “alegar e ndo provar ¢ o mesmo que nao alegar”.

Parece comezinho hoje, mas foi preciso o transcurso de varios
séculos até que se consolidasse, entre os povos cultos, o
entendimento consoante o qual aquele que afirma algo a respeito de
outrem, ou acerca da esfera de interesses de terceiros, deve apontar
as provas de suas afirmagdes, sob pena de elas ndo poderem, jamais,
prevalecer: actore non probante, reus absolvitur. E uma questdo de
igualdade e justiga, valores mui caros para a civilizagdo ocidental.

Dai surgirem inimeros questionamentos de cunho
constitucional, entre os quais se podem destacar: 4 luz do
ordenamento constitucional brasileiro, ¢ valida a mitigagdo de tdo
importantes principios? O devido processo legal ndo estaria sendo
vulnerado? Para que seja possivel a inversdo do 6nus da prova, sem
violar a Constitui¢do da Republica, quais os limites de atuagdo do
magistrado? H4 um momento processual adequado para fazé-lo, a
fim de preservara constitucionalidade da medida?

As respostas a essas e outras perguntas constituem, em apertada
sintese, o objeto do presente estudo.

BSIBLWOTECA CSMAY

2 INVERSAO DO ONUS DAPROVA
2.1 Espécies

Esclarega-se, de plano, que o instituto da inversdo, para boa
parte da doutrina, ja existia no ordenamento juridico brasileiro, mas
na forma convencional (bem assim na legal, o que sera explicado em
seguida), como se vé do paragrafo unico do art. 333 da nossa Lei
Adjetiva Civil, que trata da distribui¢do do onus probandi, expressis
verbis:

Art. 333. O énus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
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Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

Pardgrafo tinico. E nula a convengio que distribui de
maneira diversa o énus da prova quando:

I -recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito. (Grifou-se).

Sobre essa distribuigdo do 6nus da prova, imputando ao réu, por
seu turno, a demonstragdo da existéncia de fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor (CPC 333 II), diz-se
tratar-se de inversdo legal (ou ope legis), conquanto determinada
pela propria lei (de que sdo exemplos, também, os arts. 12, § 3% 14, §
3°e38do CDC).

Cabe aqui, porém, a critica, aventada por alguns, de que, em
todos os casos acima referidos, ndo se estabelece propriamente uma
inversdo do 6nus da prova, tratando-se, em verdade, de regras gerais
(CPC 333) e especiais (CDC 38, v.g.) de sua distribuigio, polémica
essa que ndo interessa ao estudo em questdo, pelo que ¢ deixada,
propositalmente, de lado.

A inversdo do 6nus da prova por decisdo judicial, contudo, é
uma inovagdo trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (para
alguns, a Unica forma de inversdo verdadeiramente estabelecida),
que prescreve, no inc. VIII de seu art. 6°, 0 seguinte:

Art. 6°Sao direitos basicos do consumidor:

'Omissis'

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com_a_inversdo do onus da prova, a seu favor, no

processo civil, guando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo

as regras ordindrias de experiéncias;
(...). (Grifou-se).

Haveria, pois, no ordenamento processual civil patrio trés
espécies de inversdo do onus probandi, quais sejam: a legal (ope
legis), a convencional e a judicial (ope judicis), constituindo, esta
ultima, uma inovagao introduzida pela Lein®. 8.078/1990.

Saliente-se que essa nova situagdo juridica processual guarda
estreita relagdo com o direito material, na medida em que a
finalidade especifica da norma ¢ acabar com a vulnerabilidade do
consumidor no tocante a demonstragao dos fatos constitutivos de
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seu direito’.

Aqui, ja se pode responder ao primeiro dos questionamentos
langados quando da parte introdutoria deste estudo: a luz do
ordenamento constitucional brasileiro, é valida a mitigagdo de tdo
importantes principios?

Os principios a que se refere o texto podem ser resumidos no
brocardo latino allegare nihil et allegatum non probare paria sunt,
ou seja, “alegar e ndo provar ¢ o mesmo que ndo alegar”, traduzindo
a classica idéia de que incumbe a quem alega o 6nus de provar a
alegagdo.

Trata-se de um principio que realiza o valor igualdade, inscrito
no texto das constituicdes de todos os povos cultos, eis que a
exigéncia da prova neutraliza a for¢a das vds acusagdes. Dai a
procedéncia daquela proposigédo (isto €, a resposta € sim), que em
outras palavras pde em xeque a possibilidade de, ainda no plano
abstrato da lei ordindria, o instituto da inversdo do onus probandi
enfraquecer o proprio principio da isonomia.

Tal resposta pode parecer capciosa, mas a verdade ¢ que o
principio da igualdade néo sai enfraquecido com a disciplina do
art. 6°, VIII do CDC. Ao contririo, se fortalece.

E que se vive uma nova realidade sécio-econdmica, tangida
pela globalizagdo e a revolugdo tecnologica, nos planos interno e
externo, sendo comum denomina-la sociedade de massas ou
sociedade de consumo.

Nessa seara, os mecanismos de tutela conferidos pelo direito
tradicional ndo mais ofereceriam a prote¢do desejada pelos lesados,
sendo imperioso que se instituisse a facilitagio da defesa dos
consumidores em juizo.

Com isso, homenageia-se a igualdade substancial, em
detrimento da igualdade meramente formal, robustecendo, como se
disse, esse valor imanente ao proprio sentido de Constituigdo, pois
que, sem uma igualdade real, material, resta completamente
esvaziado o principio da dignidade da pessoa humana

No que tange, pois, as relagdes juridicas de consumo,
disciplinadas pela Lei n°. 8.078/1990, observa-se uma nova

SI8LI0TECA ESsuay

‘DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil, p. 25 ss.
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sistematica, que se afasta das diretrizes tragadas pelo art. 333 do
CPC, relativamente a distribuigdo do 6nus da prova entre as partes
do processo, em homenagem, precisamente, a isonomia material.

Com efeito, na esteira do processo civil comum, a fase de
produgdo da prova se orienta por duas regras fundamentais: 1*) ao
autor incumbe a prova do fato constitutivo de seu direito; 2*) ao réu,
cabe a prova acerca da existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito daquele. Com o advento do CDC, porém —,
que previu como direito basico do consumidor a facilitagdo de sua
defesa, inclusive com a inversdo (judicial) do 6nus da prova a seu
favor no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegagdo ou for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia —, aquela sistematica teve a sua eficacia completamente
relativizada.’

2.2 Requisitos (CDC 6° VIII)

Reza o texto legal, ndo custa repetir:
Art. 6°Sao direitos basicos do consumidor:
'Omissis’
VIl - a facilitagao da dejesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordindrias de experiéncias;
(...). (Grifou-se).

Note-se, em primeiro lugar, que a inversdo do 6nus da prova,
pela propria literalidade do preceito acima transcrito, € apenas um
dos meios de facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor.

Com efeito, ela ndo se apresenta como um instituto auténomo e
isolado, fazendo parte, ao contrario, do contexto maior da ampla
protegdo outorgada aos consumidores em geral, que abrange desde o
reconhecimento de sua vulnerabilidade no mercado, passando pela
acessibilidade aos 6rgdos judiciarios e administrativos — com vistas
ndo s6 a reparagdo, mas também a prevengdo dos danos —, até a
propria responsabilizagdo objetiva dos fornecedores.

"KRIGER FILHO, Domingos Afonso. Inversiio do énus da prova: regra de julgamento ou de
procedimento? p. 276.
‘Idem, p. 283.
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Atente-se, por oportuno, como dito alhures, as restrigdes do
objeto do presente trabalho. O que se quer dizer ¢ que a defesa do
consumidor, como direito fundamental, tem uma amplitude que
ultrapassa em muito a discussdo em tablado, a qual se sujeita a
analise da prote¢do do consumidor em juizo, mas tido-somente no
plano do processo civil e, especificamente, quanto ao instituto da
inversdo do 6nus da prova, constituindo apenas um pequeno trago do
direito (positivo) de protegdo ao consumidor, embora enseje graves
implicagoes.

De qualquer forma, o sucesso de todo o debate aqui proposto
depende de uma analise mais aprofundada do instituto da inversdo, o
que sO se mostra satisfatorio quando estudados os elementos ou
requisitos essenciais do objeto em exame.

Pois bem. Em uma interpretagdo meramente literal, vé-se que o

% juiz pode, em favor do consumidor, inverter o 6nus da prova, a seu
}I critério e segundo as regras ordinérias da experiéncia, desde que a)
ol haja verossimilhanga nas suas alegagdes ou b) seja ele
5 hipossuficiente.

¥ O primeiro obstaculo a ser transposto, pertinentemente a dic¢do
9 da norma de que se cuida, é saber se os requisitos da verossimilhanga
5{ das alegagdes e da hipossuficiéncia do consumidor sdo cumulativos
i ou alternativos.

Passando em revista a doutrina e a jurisprudéncia sobre o
assunto, constata-se que, embora ndo haja consenso absoluto, a
tendéncia é fortemente majoritaria no sentido da alternatividade
daqueles requisitos.

Pela doutrina, Claudia Lima Marques pontifica: “... a particula
'ou' bem esclarece que, a favor do consumidor, pode o juiz inverter o
onus da prova quando apenas uma das duas hipoteses esta presente
no caso. Ndo ha qualquer outra exigéncia no CDC, sendo assim
facultado ao juiz inverter o 6nus da prova inclusive quando esta
prova ¢ dificil mesmo para o fornecedor, parte mais forte e expert na
relagdo, pois o espirito do CDC ¢ justamente de facilitar a defesa dos
direitos dos consumidores e néo o contrario, impondo provar o que €
em verdade o 'risco profissional' ao — vulneravel e leigo —
consumidor. Assim, se o profissional coloca maquina, telefone ou
senha a disposigdo do consumidor para que realize saques e este
afirme de forma verossimil que ndo os realizou, a prova de quem
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realizou tais saques deve ser imputada ao profissional, que lucrou
com esta forma de negociagédo, ou de execucdo automatica, ou em
seu dmbito de controle interno: cujus commodum, ejus periculum.
Em outras palavras, este ¢ o seu risco profissional e deve organizar-
se para poder comprovar quem realizou a retirada ou o telefonema.
Exigir uma prova negativa do consumidor é imputar a este pagar
duas vezes pelo lucro do fornecedor com atividade de risco no prego
pago e no dano sofrido. Dai a importincia do direito basico
assegurado ao consumidor de requerer no processo a inversdo do
o6nus da prova.”™

Considerando que a inversdo do onus probandi envolve matéria
fatica, a Corte de Uniformizagdo da Jurisprudéncia
Infraconstitucional brasileira (o Superior Tribunal de Justi¢a) ndo se
tem manifestado sobre o assunto, considerando o enunciado n°. 7 de
sua Simula. E ainda que se diga que a discussdo se restringe a
alternatividade ou cumulatividade dos requisitos, constituindo,
portanto, matéria unicamente de direito, o fato é que o STJ ainda ndo
se posicionou definitivamente sobre esse tema.

No entanto, a maioria dos tribunais inferiores patrios ja se
posicionou favoravelmente a alternatividade, a exemplo das Cortes
de Justica de Sdo Paulo, Minas Gerais e Parané, sendo veja-se :

PROVA. ONUS. INVERSAO. PRESTACAO DE
SERVICO DE TELEFONIA. Presenga de um dos
requisitos previstos no Codigo de Defesa do
Consumidor (hipossuficiéncia do consumidor ou
verossimilhanga da sua alegagdo). Suficiéncia.
Finalidade de facilitar a defesa, gerando presun¢éo que
garanta ao consumidor integral acesso a justica. Inversdo
do Onus decretada, determinando-se que a agravada
apresente em juizo copia das contas telefonicas mensais,
desde a assinatura do contrato de prestagdo de servigo
com o agravante. Recurso provido, para este fim.” (TJ-
SP; Al 962.074-00/7; Sao Paulo; Trigésima Cémara de
Direito Privado; Rel. Des. Alfredo Fanucchi; Julg.
28/09/2005);

‘MARQUES, Cléudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e; MIRAGEM,
Bruno. Comentirios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 183 ss.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. INCIDENCIA DO CDC
HIPOSSUFICIENCIA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. DETERMINACAO DE OFICIO.
POSSIBILIDADE. E inequivoca a aplicabilidade do
codigo do consumidor aos contratos de prestagdes de
servigos. Para a inversdo do 6nus da prova, deve o juiz
verificar no caso concreto a ocorréncia dos requisitos
alternativos, quais sejam, a verossimilhanga da alegagio
ou a hipossuficiéncia do consumidor, bastando um deles
para propiciar a inversdo. (...)" (TJ-MG; AG
1.0145.06.351758-8/0011; Juiz de Fora; Décima Quarta
Camara Civel; Rel. Des. Elias Camilo Sobrinho; Julg.
27/09/2007; DIMG 30/10/2007);

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO.
INVERSAO ONUS DA PROVA.
HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR.
DECISAO EM CONSONANCIA COM
JURISPRUDENCIA DOMINANTE. INTELIGENCIA
DO ARTIGO 6°, VIII, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. 1. E pacifico o entendimento
jurisprudencial que presentes um dos requisitos
indicados no inc, VIII, do at. 6°, do Codigo de Defesa do
Consumidor, quais sejam, a verossimilhanga da alegagao
ou a hipossuficiéncia, inverte-se o 6nus da prova em
favor da parte hipossuficiente. 2. Recurso desprovido.”
(TJ-PR; AgravReg 0439568-0/01; Barracdo; Décima
Oitava Cimara Civel; Rel. Juiz Conv. Jodo Domingos
Kuster Puppi; DJPR 14/12/2007; Pag. 56).

Os adeptos da corrente minoritaria, por sua vez, defendem que
os pressupostos da verossimilhanga e da hipossuficiéncia sdo
requisitos minimos € que, em uma interpretagdo sistematico-
teleolégica, ambos deveriam ser conjugados para que o consumidor
obtivesse o direito 4 inversdo.

Citando os Professores Antonio Gidi e Rodrigo Xavier

Leonardo, Heitor Vitor Mendonga Sica, explica:’
O primeiro ilustra seu pensamento com a demanda de

SIBUIOTECA ESMAY

‘SICA, Heitor Vitor Mendonga. Questdes velhas e novas sobre a inversio do énus da prova
(CDC, art. 6°, VIII), p. 57 ss.

Revista Esmat, Palmas, Ano 2, n° 2, pag. 83 a 110 - jan/dez 2010

94



REVISTA ESMAT

reparagdo de danos promovida por mendigo, alegando
que seu automovel estava estacionado em shopping
center de luxo e foi roubado. O segundo invoca como
exemplo a amparar sua tese a¢do indenizatéria
promovida por pessoa humilde, reclamando ter ficado
doente por ingestdio de alimentos em restaurante
requintado e caro. Em ambos os casos, embora os
demandantes ostentem hipossuficiéncia, suas pretensoes f
baseiam-se em alegagdes inverossimeis, o que excluiria
ainversdo.
A seguir, discordando, comenta o autor:
Ao tratar da hipossuficiéncia, chegamos a conclusio de
que seu reconhecimento pode recair apenas sobre
determinados fatos (naqueles em que se verifica clara
assimetria de informagdes entre fornecedor e
consumidor), mas ndo sobre todas as circunstincias
ocorridas durante a relagdo de consumo.
Os exemplos dados por Gidi e Leonardo pecam por
desconsiderar essa premissa. Entendemos que, no
exemplo invocado pelo primeiro, o mendigo haveria de
provar ser proprietario do veiculo supostamente roubado
(por meio de documento habil) e de té-lo estacionado no
shopping center. Mas quanto aos demais fatos
constitutivos de sua pretensao ressarcitéria, ndo haveria
obstaculo algum a inversao do 6nus probatorio.
Na situagdo criada pelo segundo autor referido, a pessoa ‘
humilde deveria provar apenas que esteve no restaurante i
refinado e 14 fez uma refeigdo (por meio de recibo, nota
fiscal, fatura de cartdo de crédito ou testemunhas)
porque, quanto ao mais, a inversdo do onus da prova
poderia ser perfeitamente admissivel.
Na davida, que prevaleca o critério mais favoravel ao
consumidor, qual seja o da alternatividade, em detrimento do da .
cumulatividade, até porque se harmoniza com a jurisprudéncia que i
se vem consolidando a respeito. !
Vencido, pois, esse primeiro obstiaculo, com a conclusdo de que
basta a presenga de apenas um dos requisitos (verossimilhanga das |
alegagdes do consumidor ou sua hipossuficiéncia) para autorizar o I
juiz a inverter o onus probandi, urge, agora, precisar cada um dos

sl syl ; \
conceitos juridicos indeterminados que aparecem no contexto do :J

dispositivo legal em comento: a) verossimilhanga; b) ,‘
hipossuficiéncia; c¢) critério do juiz; d) regras ordindrias da
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experiéncia.

VEROSSIMILHANCA: em linguagem corrente (extraida da
wikipédia), “é o atributo daquilo que parece intuitivamente
verdadeiro, isto €, o que ¢ atribuido a uma realidade portadora de
uma aparéncia ou de uma probabilidade de verdade, na relagio
ambigua que se estabelece entre imagem e idéia.” A lei, por certo,
incorporou esse sentido comum ao instituto, elegendo-o como uma
das condigdes para que o juiz inverta o mencionado 6nus. Entdo,
tecnicamente, di-se 0 mesmo, ou seja, se a alegacéo do consumidor,
a critério do juiz, segundo as regras de experiéncia, aparenta ser a
expressdo da verdade real, considera-se preenchida aquela
condigdo.

HIPOSSUFICIENCIA: é um aspecto da vulnerabilidade do
consumidor, ndo se restringindo apenas a sua baixa capacidade
econdmica. Para Cecilia Matos, em dissertagdio de mestrado
apresentada a Faculdade de Direito da USP, a hipossuficiéncia “...
demonstra uma diminui¢do de capacidade do consumidor, ndo
apenas no aspecto econdémico, mas social, de informagdes, de
educagdo, de participagdo, de associagdio, entre outros..."”,
acrescentando que o CDC pretendeu “... tutelar tanto aquele que
apresente alegacdes verossimeis como aqueles outros que, apesar de
ndo verossimeis as suas alegagdes, sejam hipossuficientes e
vulneraveis, segundo assim entenda o julgador com base em suas
regras de experiéncia.”™

CRITERIO DO JUIZ: significa, primeiramente, juizo de valor
por parte do magistrado, mas feito a partir de uma base logica e .
objetiva de comparagio, tal como na expressio “prudente arbitrio do
juiz”, onde a meng¢do a prudéncia afasta a mera discricionariedade
ou subjetividade do mesmo, o que, do contrario, violaria a ordem
juridica justa. Por outro lado, demonstra que a inversdo ¢ da espécie
judicial (ope iudicis) e ndo ope legis, como explicado anteriormente.

REGRAS ORDINARIAS DA EXPERIENCIA: nada mais
significa do que o conhecimento comum, adquirido com a realidade

SIBLIOTECA ESnAY

"GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito, WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson; DENARI,
Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. p. 795. ;
“Idem. |
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pratica da vida. Este conceito, alids, antes de se incorporado pelo
CDC, ja constava do Codigo de Processo Civil, no seu art. 335,
segundo o qual “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz
aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela
observagdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.”
Exige-se do juiz, assim, “uma agugada sensibilidade quanto a
realidade mais ampla onde estd contido o objeto da prova cuja
inversdo vai operar-se”, como ja proclamado pelo Superior Tribunal
de Justiga (Resp. 140.097/SP, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA,
DJ 11.09.2000, p. 252).

Assim, pode-se dizer que, havendo fundada divida do
magistrado (non liquer) a respeito dos fatos da causa, em
matéria de rela¢dio consumerista, e¢ sendo aparentemente
verdadeiras as alegacies do consumidor, ou for este
hipossuficiente, tudo consoante o prudente arbitrio do juiz,
calcado em sua experiéncia de vida, deveri ele inverter o onus da
prova. Eis uma interpretagio razoavel da regra contida no art. 6°,
VIl do Codigo de Defesa do Consumidor.

Saliente-se, por oportuno, que para os proprios autores do
anteprojeto do nosso atual CDC, no que tange a verossimilhanca das
alegagdes do consumidor — diferentemente do que acontece quando
verificada a sua hipossuficiéncia —, ndo se da propriamente uma
inversdo do onus probandi, sendo veja-se:

O que ocorre, como bem observa Leo Rosenberg, é que o
magistrado, com a ajuda das maximas de experiéncia e
das regras de vida, considera produzida a prova que
incumbe a uma das partes. Examinando as condigées de
Jfato com base em maximas de experiéncia, o magistrado
parte do curso normal dos acontecimentos, e, porque o
fato é ordinariamente a consegiiéncia ou o pressuposto
de um outro fato, em caso de existéncia deste, admite
também aquele como existente, a menos que a outra
parte demonstre o contrario. Assim, ndo se trata de uma
auténtica hipotese de inversdo do 6nus da prova.”

Por seu turno, a hipossuficiéncia, como acima mencionado, nao

‘IBDEM, p.p. 793/794
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se restringe tdo-somente a condigdo econdmica desfavoravel do
consumidor. Ela vai muito além disso. Para TIAGO CARDOSO
ZAPATER," a hipossuficiéncia do consumidor se manifesta através
de trés espécies de vulnerabilidade: a) técnica, quando lhe faltarem
conhecimentos sobre o produto ou servigo que esta sendo adquirido
ou contratado; b) juridica, traduzida pela falta de conhecimentos do
consumidor nas areas juridica e contabil, na hora, por exemplo, de
comprar a prestagoes; ¢) socio-econdmica, resultante da posig¢do do
fornecedor no mercado.

Em verdade, essa € s6 uma das classificagdes possiveis, pois que
nas incontaveis relagdes juridicas sob comento, o consumidor pode-
se ver em situagdes outras de vulnerabilidade.

De qualquer modo, tem-se mais presente que a hipossuficiéncia
de que trata o dispositivo legal em apreco ¢, basicamente, técnica,
ligada a posse de informagdes e conhecimentos especificos. Assim,
mesmo uma pessoa afortunada pode ser considerada, em varias
situagdes, um hipossuficiente, quando, por exemplo, adquire, para
uso proprio, um aviao que venha a apresentar um defeito estrutural.
Neste caso, € claro que o consumidor tera muito mais dificuldade do
que o fabricante para demonstrar que, de fato, se esta diante de um
defeito de construgdo do equipamento.

2.3 Vulnerabilidade x hipossuficiéncia

Note-se que hipossuficiéncia ndo se confunde com
vulnerabilidade. Como j4 se disse anteriormente, a hipossuficiéncia
¢ apenas um aspecto da vulnerabilidade. Entdo, pode-se dizer que
todo consumidor é vulneravel, mas a reciproca ndo é verdadeira, isto
é, nem todo consumidor ¢ hipossuficiente.

E a propria lei (8.078/1990) que determina ser o consumidor
vulneravel, elencando esta maxima como um principio, sendo veja-
se:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagées de Consumo

“OLIVEIRA, Alexandre Olavo Carvalho de. Direito do Consumidor: 6nus da realizagio da
prova e inversdo do 6nus da prova sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. Disponivel
em: <http://www.praetorium.com.br/?section=artigos&id=63>. Acesso em: 2 out. 2008
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tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga, a prote¢do de seus interesses economicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagées de consumo,
atendidos os seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo;

(...). Grifou-se.

Por uma opgéo do legislador, entende-se que o consumidor, no
mercado de consumo, esta sempre vulneravel. E isso, de fato, reflete
a realidade, na medida em que ele ndo participa das etapas de
produgdo dos bens e da organizagdo dos servigos postos a sua
disposigdo.

Todavia, embora vulneravel o consumidor, sua hipossuficiéncia
deve ser demonstrada em cada caso, para efeito de inversdo do 6nus
daprova.

Um bom exemplo ¢ dado pelo Professor Heitor Sica, ndo sem
antes ensinar que para cada fato probando deve ser feita a analise da
presenga ou ndo da mencionada hipossuficiéncia. Portanto,
imagine-se uma “... demanda indenizatéria ajuizada contra
determinada companhia que fabrica cigarros, alegando o autor ter
contraido céncer nos pulmdes em decorréncia do consumo
prolongado desse produto, sem adverténcias do fornecedor acerca
dos riscos do tabagismo causar dependéncia quimica e diversos
males a satde.”

Ora, continua ele:

Para que a pretensdo do consumidor seja acolhida, é
necessario que fiqguem devidamente demonstrados, pelo
menos, os seguintes fatos:

a) que o consumidor efetivamente adgquiria e consumia
continuamente os cigarros fabricados pela empresa
demandada;

b) que o consumidor desenvolveu o cancer;

c) que o cdncer foi contraido em decorréncia do
tabagismo;

d) que a publicidade veiculada pelo fornecedor ndo
alertou o consumidor acerca dos riscos advindos do
consumo de cigarro.

O consumidor néio é hipossuficiente para prova dos fatos
a e b, acima enunciados. Quanto a prova do primeiro (a),
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ela ndo depende de quaisquer conhecimentos técnicos.
Ao contrario, é o fornecedor quem ndo tem a menor
chance de provar que o consumidor consumia cigarros
de marca pertencente a outro fabricante. Ndo se pode
dele esperar que arrole o balconista da padaria vizinha
a casa do consumidor, para afirmar em juizo que ele
comprava os cigarros de outra empresa. Jd a prova do
segundo (b) é ainda mais acessivel ao consumidor. Basta
Jjuntar copia de exame laboratorial ou laudo subscrito
por médico atestando a existéncia da moléstia.

Mas é natural que haja hipossuficiéncia do consumidor
para prova do nexo entre tabagismo e cancer (fato c),
bem como da inexisténcia de propaganda adequada que
alerte dos riscos do produto para a saude (fato d).

Adiante, ele explica que, nas hipoteses dos fatos “c” e “d”, ¢
natural que o fornecedor detenha conhecimentos técnicos muito
mais vastos do que o consumidor, facilitando-lhe sobremaneira a
produgdo da prova, para, afinal, concluir que “...a inversdo do énus
da prova é limitada ao fato cuja prova dependa de conhecimentos
especificos, detidos em maior grau pelo fornecedor em relagdo ao
consumidor.”"

Demais disso, importante identificar quem pode ser consumidor
na relagdo juridico-material respectiva. Com efeito, antes de ser
hipossuficiente em relagdo a prova de determinado fato do qual ndo
detém o dominio das informagdes, € necessério que o sujeito dessa
relagdo figure, realmente, como consumidor, sem o que ndo ha falar
em inversao do onus probandi.

A caracteriza¢do do consumidor € controversa, girando em
torno da expressdo “destinatério final”, constante do art. 2° do CDC,
consoante o qual:

SIBICTECA ESany

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produtos ou servigo como destinatdrio
final. Sublinhou-se.
Quem melhor esclarece sobre o assunto € a Ministra Fatima
Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justiga, expressis verbis:
De inicio, a doutrina se dividiu em duas teorias: a
finalista (ou subjetiva) e a maximalista (ou objetiva).

"Ob. cit., pp. 53 e 54.
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A principal diferenga entre elas decorre da circunsténcia
de a doutrina finalista ndo considerar como consumidor a
pessoa que utiliza um produto ou servico na sua
atividade profissional, ou seja, para a teoria finalista a
pessoa que adquire um bem ou servigo com o intuito de
lucro ndo € considerada consumidora.
A 2" Segdo do STJ, no julgamento do CC 41.056/SP (DJ:
20/9/2004), em acorddo de minha relatoria, considerou
como consumidora uma farmécia que celebrou contrato
com sociedade empreséria que administrava servigos de
pagamento por meio de cartdo de crédito (Visanet).
Na oportunidade, ao adotar a teoria maximalista, fiz I
questdo de ressaltar a vulnerabilidade da farmécia, e o
fato de que nem ela nem o contrato tinham porte
econdmico expressivo.
Ja no julgamento do REsp 541.867 (julgado em
10/11/2004), rel. p/ acérddo Min. Barros Monteiro, a 2*
Sec¢do do STJ adotou a teoria finalista e entendeu ndo
haver relagdo de consumo entre uma sociedade
empresaria revendedora de tintas e uma administradora
de cartdo de crédito. Também nessa oportunidade, houve
discussdo quanto a hipossuficiéncia da revendedora de s
i

=i

e
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tintas.

Como se vé, a questdo é polémica ndo somente na

doutrina como também na jurisprudéncia.

Mas, independentemente do posicionamento que vier a

ser pacificado no STJ, tenho que nunca podera ser

esquecido o principio do CDC, talvez o maior, de

reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no Il

mercado de consumo (art. 4°, I). Ou seja, o CDC sempre |

devera ser interpretado de forma teleologica, e os seus J‘

dispositivos somente serdo aplicados para proteger a 1“

parte mais fraca da relagdo juridica (o vulnerdvel,

hipossuficiente).” ‘

No entender da eminente Ministra Nancy Andrighi, como visto,

ainda que a pessoa fisica ou juridica adquira bens ou servigos para o
incremento de sua atividade empresarial, em algumas situagdes ela |

sera considerada consumidora, justamente quando estiver na I

“ANDRIGHI, Fatima Nancy. O CDC e o STJ. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1236, 19
nov. 2006. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9176>. Acesso em 06
abr. 2007.
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posi¢do de hipossuficiéncia a que se fez referéncia acima. Em outras
palavras, toda vez que o contratante se encontrar nessa posigao de
vulnerabilidade em relagéo ao fornecedor, devera ser considerado
consumidor, adotando-se a teoria maximalista. A adogdo de uma ou
outra teoria pelo julgador, portanto, dependeria do exame das
circunstancias envolvidas em cada caso concreto.

3 MOMENTO DE INVERTER O ONUS PROBANDI

Ja foi dito que a verossimilhanga das alegagdes do consumidor
nao corresponde propriamente a uma hipotese de inversido do 6nus
da prova. Na verdade, essa opera¢do racional consistente em partir
de um indicio para afirmar a existéncia de outro fato (este relevante
para a solugdo do litigio), apoiando-se nas regras de experiéncia, por
meio das quais se podem formular presungdes comuns ou do homem
(praesumptiones hominis), 0 que pode acontecer em qualquer
processo, conforme autorizado pelo art. 335 de nossa Lei Adjetiva
Civil."”

Tais regras de experiéncia, hauridas da realidade pratica,
supririam a imprescindibilidade da prova direta sobre determinado
fato, afastando, de certa maneira, a maxima de que “o que nio esta
nos autos ndo esta no mundo”.

Candido Rangel Dinamarco aborda o assunto, mutatis
mutandis, sob o tema da prova suficiente, pontificando com a
elogiiéncia que lhe € peculiar:

Nunca os encargos probatorios devem ser tdo pesados

parauma das partes, que cheguem ao ponto de dificultar
excessivamente a defesa de seus direitos. Considera-se
cumprido o _onus probandi quando _a__instrugdo
processual houver chegado a demonstracdo razodvel
da existéncia do fato, sem os extremos da exigéncia de
uma _certeza absoluta que muito dificilmente se
atingird. A certeza, em termos absolutos, ndo é requisito
para julgar. Basta que, segundo o juizo comum do homo

SIBLIOTECA ESMaAY

“Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observagio do que ordinariamente acontece e ainda as regras da
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0 exame pericial.
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medius, a probabilidade seja tao grande que os riscos de
erro se mostrem suportdveis. Probabilidade é a
convergéncia de elementos que conduzem
razoavelmente a crer numa_afirmacdo, superando a
forca de convicgdo dos elementos divergentes desta

(...). Exigir certeza absoluta seria desconhecer a
Jalibilidade humana. O juiz que pela obsessdo da
verdade considerasse inexistentes os fatos afirmados,
somente porque algum leve resquicio de duvida ainda
restasse em seu espirito, em nome dessa ilusoria
seguranga para julgar estaria com muito mais
[fregiiéncia praticando injusti¢as do que fazendo justica
ity ) T
Assim sendo, a verdadeira inversdo do Onus da prova,
subsumida no preceito do art. 6°, VIII do CDC, representando uma
inovagdo no sistema juridico, ¢ a decorrente da hipossuficiéncia do
consumidor, para onde se devem mover as preocupagdes do
intérprete.

3.1 Regrade julgamento ou de procedimento?!

Nio havendo mais duvida de que o magistrado tera de voltar sua
atengdo sobre saber se o consumidor ¢ ou ndo hipossuficiente para
tal e qual fato determinado cuja prova seja relevante produzir,
devera ele fazer-se uma pergunta crucial, seguramente a mais
importante de todo este estudo, qual seja: afinal, a inversdo do 6nus
da prova ¢ regra de julgamento ou de procedimento? A resposta a
essa pergunta identificara o momento da inversdo (quando ela
devera ser levada a efeito?).

“De um lado, ha autores que apregoam que as regras de
distribuicdo e inversdo do Onus da prova seriam regras de
Julgamento, aplicaveis apenas no momento em que fosse proferida a
decisdo de mérito, tendo em vista todo o conjunto probatério
existente nos autos. Somente nesse momento teria o juiz condigdes
de saber se a prova colhida ¢ suficiente para formar sua convicgdo, e
somente em caso negativo, ser-lhe-ia licito recorrer as regras de

“DINAMARCO, Cindido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil, p. 81-82.
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o6nus da prova (incluida, aqui, a inversdo para as relagdes de
consumo, quando fosse o caso). Ademais, o fornecedor saberia, de
antemao, do risco de inversdo, de modo que ndo poderia invocar em
seu beneficio a prépria omissdo em produzir todas as provas
necessarias a se desincumbir do seu 6nus probatorio ordinario e do
onus eventualmente decorrente da inversdo.”"

“De outro lado, ha aqueles que sustentam a necessidade de o
juiz, no curso do processo, informar expressamente as partes, ao
menos do risco de inversdo, a tempo de aquela que sairia prejudicada
disso produzisse as provas necessarias a se desincumbir desse 'novo'
onus que, pelas regras normais do art. 333 do CPC, ndo teria. Assim,
a inversdo do Onus da prova estaria insculpida em uma regra de
procedimento, e, como tal, sua aplicagio deve se dar ao longo de seu
desenvolvimento (preferencialmente na fase saneadora). Invocam-
se, para tanto, modernas teorias processuais, baseadas na idéia de
'cooperagdo processual’, e que implicariam a necessidade de um
didlogo aberto entre o juiz e as partes, sem riscos de surpresas para
essas ultimas. A auséncia de aviso, durante o curso do processo, de
que uma parte seria beneficiada pela inversdo do 6nus probatério
faria com que a parte adversa ndo produzisse todas as provas que
estavam a seu alcance, 0 que caracterizaria cerceamento de
defesa.”"

Passados quase 20 (vinte) anos da promulgacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, ainda ndo ha consenso a respeito. Perceba-
se, porém, que, em nome daquela cooperagdo processual, muitos
autores de nomeada tém entendido que a aplicagdo do art. 6°, VIII do
CDC ndo se pode dar de outro modo se ndo como regra de
procedimento, sob color de que, do contrario, haveria
inevitavelmente cerceamento de defesa para a parte a quem,
inicialmente, ndo incumbisse tal 6nus, segundo as regras ordinarias
de distribuigdo do onus probandi (leia-se: CPC 333).

Para esses doutrinadores, portanto, uma vez encarada a inversiao
do 6nus probatorio como regra de julgamento, alguém sempre iria
ser “pego de surpresa”, sem possibilidade de se defender a contento,

"SICA, Heitor Vitor Mendonga. Questdes velhas e novas sobre a inversio do énus da prova
(CDC, art. 6°, VIII), p. 59.
“Idem.
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o0 que violaria o principio constitucional da ampla defesa, corolario
do devido processo legal.

Para eles, entdo, necessario que o juiz, na fase de saneamento do
processo, anuncie a possibilidade de inversdo do 6nus da prova,
dando tempo para que a parte desfavorecida possa requerer a
produgdo da prova que, a rigor, caberia a contraparte, a exemplo do
que usualmente ocorre em relagio ao anuncio do julgamento
antecipado da lide, quando a matéria é s6 de direito ou, sendo de
direito e de fato, o juiz entender que ndo ha necessidade de produzir
prova em audiéncia, ficando preclusa a questio relativa ao
cerceamento de defesa em caso de ndo interposigdo de agravo.

Todavia, ousamos discordar desses doutos entendimentos. Com
efeito, ha trés argumentos que se colocam como entrave a essa
posigdo doutrinaria, sufragando, assim, a tese contraria, ou seja, da
regra de julgamento. O primeiro deles ¢ que tal anincio ndo tem
amparo legal; ndo ha previsdo, seja no CDC seja no CPC, dessa
possibilidade, o que traduz a opgéo legislativa pela inversdo como
regra de julgamento, a ser avaliada na sentenga, depois de encerrada
toda a fase instrutoria. O segundo, consiste exatamente em que as
regras de distribui¢do do 6nus da prova, previstas no art. 333 do
Codigo de Processo Civil, estdo, nesse ponto, derrogadas pela
legislagdo especial consumerista, de maneira que, uma vez
modificado o sistema de realizagdo da prova, ndo pode a parte
desfavorecida alegar qualquer surpresa ou suposta violagio a ampla
defesa, assumindo, assim, o 6nus de produzir determinada prova
que, a principio, seria da parte adversa, mas cuja inversao poderia o
juiz determinar.

Esses dois primeiros argumentos sdo comumente lembrados.
Mas ha um terceiro, alias, o mais forte, que, entretanto, se costuma
olvidar, talvez por conveniéncia ou, mesmo, conivéncia. E o fato de
que somente o consumidor pode ser favorecido com a inversao do
onus probatorio. O fornecedor, nunca. O que se viu em linhas
precedentes, ¢ que nem sempre o consumidor ¢ hipossuficiente em
relagdo a prova de determinado fato. Em algumas situagdes, o
fornecedor ¢ que ¢ hipossuficiente em relagdo ao consumidor.
Porém, a lei s6 confere a este Gltimo a benesse da inversdo. O
fornecedor, assim, ainda que hipossuficiente em determinado caso,
ndo se pode valer do art. 6°, VIII do CDC em seu prol. A solugéo,
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portanto, € considerar que incumbe a prova ao consumidor quando
ele ndo for hipossuficiente (nos moldes do CPC 333), podendo ser
invertida em seu favor (e s6 dele) quando o for, ndo gozando desse
beneficio o fornecedor.

Isso se da, porque o consumidor ¢ que € considerado vulneravel,
e ndo o fornecedor (CDC 4°I). Da mesma forma em que ndo existe o
principio da ampla acusagdo no processo penal (e sim o da ampla
defesa), ndo existe, também, o principio da protecédo ao fornecedor, e
sim, o da prote¢do ao consumidor. Ndo ha motivo, portanto, in casu,
para se preocupar com quem esta mais bem posicionado no mercado
de consumo. O sentido da lei, pois, aqui, lembrando o disposto no
art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil,"” se dirige a proteger o
consumidor, e ndo o fornecedor, de maneira que inconstitucional
(por ndo realizar o principio da defesa do consumidor) € a pratica
que cria um obsticulo a defesa da parte menos favorecida no
mercado de consumo, e ndo o contrario. ;

Saliente-se, outrossim, que o juiz, para identificar a
hipossuficiéncia do consumidor, a exemplo da verossimilhanga,
também se utiliza, segundo o seu prudente arbitrio, das regras
ordinarias de experiéncia, de maneira que o fornecedor precisa ficar
atento para reconhecer quando, ele proprio, estiver em melhores
condigoes de produzir a prova, um sinal claro de que o consumidor é
hipossuficiente no caso e de que o juiz invertera o 6nus probatorio
por ocasido da sentenga. Alids, esta forma de visualizar o problema
vai ao encontro da boa-fé objetiva, que é o que espera do fornecedor,
elo mais forte da relagdo de consumo.

Entendemos, assim, que ndo ha falar, no que concerne a
inversdo do 6nus da prova, em possibilidade de conflito, no caso
concreto, entre os principios da defesa do consumidor (CF 170 V),
de um lado, e do devido processo legal (CF 5° LIV) e ampla defesa
(CF 5° LV), do outro, razdo porque ndo se exigira do juiz qualquer
sopesamento de interesses nesse sentido. E algo, portanto, que se
resolve no plano abstrato das normas, adotando-se a tese da regra de
julgamento, por ser uma opgdo do legislador com o objetivo de
realizar o principio da defesa do consumidor.

"Art. 5° Na aplicagdio da lei, o juiz atenderé aos fins sociais a que ela se dirige e ds exigéncias do
bem comum.
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Todavia, pensamos que — e essa é a inovacio aqui proposta —
o magistrado néo pode se furtar a deferir eventual PEDIDO DO
FORNECEDOR de anunciar a possibilidade de inversio do
onus probandi quando houver fundado receio de que ele assim o
fara na sentenca. O que nio pode acontecer, como muitos
defendem, é tornar isso um dever do juiz, em detrimento do
consumidor, de maneira que, se o reitor do feito, de oficio, nio
anunciar a possibilidade de inversiio, eventual sentenca que
valorasse a prova, invertendo-lhe o onus, estaria eivada de
nulidade.

Nio. Nio pode ser assim. Com efeito, 0 juiz niio estd
obrigado a anunciar a possibilidade de inverter o 6nus
probatério. Mas, se for instado a fazé-lo PELO
FORNECEDOR, sobre determinado fato relevante da causa, e
houver plausibilidade no pleito, consubstanciada na
probabilidade de que venha a aplicar a inversio na sentenca, ai
sim, ndo pode o magistrado se furtar a tanto, sob pena de
violacdo ao due process of law. pois que o processo é meio de
realizaciio da justica e isso é perfeitamente razoavel, dando
ensanchas a otimizacéo de todos os principios envolvidos.

Embora ndo haja consenso a respeito, como se disse, a
jurisprudéncia tem-se inclinado por encarar a inversdao do Onus
probatorio como regra de julgamento, como se V&,
paradigmaticamente, da ementa do seguinte julgado do STJ, abaixo
colacionada:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. CAUSA
DE PEDIR. CEGUEIRA CAUSADA POR TAMPA DE
REFRIGERANTE QUANDO DA ABERTURA DA
GARRAFA. PROCEDENTE. OBRIGACAO
SUBJETIVA DE INDENIZAR. SUMULA 7/STJ.
PROVA DE FATO NEGATIVO. SUPERACAO.
POSSIBILIDADE DE PROVA DE AFIRMATIVA OU
FATO CONTRARIO. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA EM FAVOR DO CONSUMIDOR. REGRA DE
JULGAMENTO. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA.
ARTS. 159 DO CC/1916, 333, I, DO CPC E 6.°, VIII,
DOCDC.

Revista Esmat, Palmas, Ano 2, n® 2, pag. 83 a 110 - jan/dez 2010

107




TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO TOCANTINS

- Se o Tribunal a guo entende presentes os trés requisitos
ensejadores da obrigagdo subjetiva de indenizar, quais
sejam: (i) o ato ilicito, (ii) o dano experimentado pela
vitima e (iii) o nexo de causalidade entre o dano sofrido e
a conduta ilicita; a alegagfio de violagdo ao art. 159 do
CC/1916 (atual art. 186 do CC) esbarra no 6bice da
Stimulan.®7 deste STJ.

- Tanto a doutrina como a jurisprudéncia superaram a
complexa construgdo do direito antigo acerca da prova
dos fatos negativos, razdo pela qual a afirmagdo
dogmatica de que o fato negativo nunca se prova ¢
inexata, pois ha hipoteses em que uma alegagio negativa
traz, inerente, uma afirmativa que pode ser provada.
Desse modo, sempre que for possivel provar uma
afirmativa ou um fato contrario aquele deduzido pela
outra parte, tem-se como superada a alegacdo de 'prova
negativa', ou 'impossivel'.

- Conforme posicionamento dominante da doutrina e
da jurisprudéncia, a inversio do 6nus da prova;
prevista no inc. VIIIL, do art. 6. do CDC ¢ regra de
julgamento. Vencidos os Ministros Castro Filho e
Humberto Gomes de Barros, que entenderam que a
inversdo do dnus da prova deve ocorrer no momento

da dilacfio probatoria.
Recurso especial ndo conhecido.” (REsp 422.778/SP,

Rel. Ministro CASTRO FILHO, Rel. p/ Acordio
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19/06/2007, DJ 27/08/2007 p. 220). Grifou-
se.

Finalmente, chama-se a atengdo para o fato de que, em sendo
regra de julgamento, a inversdo do onus probandi, o proprio tribunal
pode fazé-lo, se discordar do posicionamento adotado pelo juiz,
caso em que estara modificando a sentenca, o que ¢ perfeitamente
possivel, por se encontrar, ainda, em instdncia ordinaria (a segunda),
que admite, como cedigo, o reexame de provas.

Pode, assim, entender o tribunal “ad quem” que o juiz “a quo”
valorou mal determinada prova ou as circunstincias faticas de
determinado ponto da demanda que daria ensejo, ou ndo, a inversao
do Onus probatoério, tal como uma imprecisa avaliagdo sobre a
hipossuficiéncia da parte.

SIBLIOTECA ESMaAY
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4 CONCLUSAO

Para encerrar, pode-se concluir, ao final deste trabalho, que o
instituto da inversdo do 6nus da prova, ao invés de violar o principio
da igualdade, muito ao contrario, robustece-o dentro de nosso
ordenamento juridico, na medida em que ajuda a igualar o
consumidor, parte vulneravel nas relagdes consumeristas, frente ao
fornecedor, parte mais forte no mercado de consumo. O mesmo se
diga com relag¢do ao devido processo legal, de que € corolario o
principio da ampla defesa, os quais ndo sofrem qualquer arranhdo,
como visto, se a inversdo do 6nus probatério for encarada como
regra de julgamento (com a ressalva do atendimento a pedido
especifico formulado pelo fornecedor, nos termos propostos em
linhas pretéritas).

Finalmente, ndo se deve preocupar o magistrado, aqui, com o
principio da proporcionalidade, implicito na nossa Constituigdo
Cidada, na verdade um critério de interpretagdo e aplica¢do do
direito, quando se estd no dilema de sopesar interesses em conflito,
pois que entendemos ndo haver, relativamente a inversao do onus
probandi, qualquer conflito em jogo, resolvendo-se a otimizagdo do
principio da defesa do consumidor no plano abstrato mesmo, sem
nenhuma ingeréncia mais relevante nos outros principios em
tablado, aparecendo a inversdo do 6nus da prova como um eficaz
instrumento de sua realizagdo (do principio da defesa do
consumidor) como direito fundamental dos brasileiros.
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