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RESUMO

O artigo analisa a necessidade de inversdo do dnus da prova em processo admi-
nistrativo sancionador das normas consumeristas, para assegurar a ampla defesa,
indicando o momento em que esta deve ocorrer, e como deve ser formalizada
nos autos processuais. Para tanto, faz-se uma andlise perfunctéria do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, com relagdo aos processos administrativos sancionadores
que tramitam nas promotorias de justica de defesa do consumidor do Ministério
Piblico do Estado do Ceard, tendo por base a legislacio estadual e federal. A
fim de indicar como e quando deve ocorrer a inversao do 6nus da prova, fez-se
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necessaria uma analise da definicio de processo, da conceituacdo de processo
administrativo e a especificagdo em um de seus tipos: o processo administrativo
sancionador. Apontaram-se, ainda, os principios da ampla defesa, do devido pro-
cesso legal e do contraditério, que devem ser observados em conjunto. Sem a
observancia do devido processo legal, ndo hd como se falar em contraditério, e
sem estes ndo hd como assegurar a ampla defesa. Assim, a necessidade da cién-
cia prévia da inversdao do 6nus da prova, ndo apenas antes da decisdo, mas para
possibilitar a ampla defesa, faz-se necessaria, para que o fornecedor apresente
argumentos que desconstituam os fatos alegados pelo consumidor. Sancionar sem
garantir preceitos constitucionais revela um ato ao arrepio do ordenamento juridi-
co que deve ser combatido e invalidado prontamente.

Palavras-Chave: Processo Administrativo. Ampla Defesa. Inversio do Onus da
Prova.

ABSTRACT

This article analyzes the need to reverse the burden of proof in administrative
proceedings to sanction consumer standards, in order to ensure a broad defense,
highlighting the moment in which it should occur, and how it should be formalized
in the procedural records. To this end, a cursory analysis of the Consumer Defense
Code is made, in relation to the administrative sanctioning proceedings that are
processed in the consumer defense prosecutors’ offices of the Public Prosecutor’s
Office of the State of Ceard, based on state and federal legislation. In order to
indicate how and when the burden of proof should be reversed, it was necessary
to analyze the definition of a process, the conceptualization of an administrative
process and the specification of one of its types: the administrative sanctioning pro-
cess. The principles of full defense, due legal process and adversarial proceedings
were also highlighted, which must be observed together. Without observance of
due legal process, there is no way to speak of adversarial proceedings, and wi-
thout these, there is no way to ensure full defense. Therefore, the need for prior
knowledge of the reversal of the burden of proof, not only before the decision, but
to enable a full defense, is necessary, so that the supplier can present arguments
that refute the facts alleged by the consumer. Sanctioning without guaranteeing
constitutional precepts reveals an act that violates the legal system that must be
immediately combated and invalidated.

Keywords: Administrative Process. Broad Defense. Reversal of the Burden of Proof.
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O presente artigo decorre de uma experiéncia de atuacdo em processos ad-
ministrativos oriundos de érgaos que compdem o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC), com o objetivo de aplicar san¢des administrativas a pessoas
juridicas que violaram direitos do consumidor elencados no Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

A Lein® 8.078, de 1990, conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor,
estabelece a protecao ao consumidor, reconhecendo seus direitos, prevendo me-
canismos de garantia e definindo sancdes administrativas e penais para violagoes.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) e o Ministério Publico
atuam em conjunto para proteger os direitos dos consumidores. No estado de
Ceara, o Ministério Publico, pelo Programa Estadual de Protecdo e Defesa do
Consumidor (DECON), integra o SNDC e fiscaliza as relacdes de consumo, apli-
cando penalidades, quando necessério.

No que se refere ao Ministério Publico do Estado do Ceard, é necessario ob-
servar as Leis Complementares Estaduais n® 30, de 2002, e n® 72, de 2008, que
criam o Programa Estadual de Protecdo e Defesa do Consumidor e estabelecem
as atribuicoes das respectivas promotorias.

Atualmente, o Ministério Publico do Ceard conta com trés promotorias de
Justica com competéncia especifica para atuar na defesa do consumidor (1302,
[31% e 132%), além de uma Secretaria Executiva, ocupada por um promotor de
justica designado. Dentre as diversas atribui¢des dessas promotorias, destaca-se a
fiscalizagcdo das relacdes de consumo, com aplicagdo de sancdes administrativas.

E fundamental ressaltar que toda andlise realizada nas promotorias de defesa
do consumidor deve se basear na legislagdo vigente e nos principios juridicos que
fundamentam as normas, em especial o da ampla defesa e do contraditério, cuja
efetividade deve perdurar ao longo do procedimento, sob pena de afetar a deci-
sao final quanto a aplicagdo da san¢do administrativa.

O cerne da discussdao posta neste estudo estd no momento em que deve
ser aplicada a inversao do Onus da prova no processo administrativo sancionador,
quando constatada a hipossuficiéncia do consumidor, considerando que, conforme
o CDC, todos os consumidores sdao considerados vulneraveis, mas nem todos sdo
hipossuficientes.

A importancia dessa diferenciacdo reside no fato de que a inversdo do onus
da prova somente se aplica para o hipossuficiente, dai porque é incorreto equi-
parar os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Mas, ainda assim, fica um
questionamento: Em que momento deve ser determinada a inversao do énus da
prova, de modo que reste assegurada a observancia dos principios do contradito-
rio e da ampla defesa?

A partir desse questionamento, o estudo propde uma andlise critica sobre o
momento adequado para a inversao do dnus da prova nos procedimentos consu-
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meristas, a fim de evitar prejuizos as partes e assegurar o respeito aos principios da
ampla defesa e do contraditério.

Este estudo tem como objetivos especificos identificar os principios aplicados
ao processo administrativo sancionador; analisar a influéncia dos principios do
contraditério e da ampla defesa nos referidos processos; identificar o momento
oportuno de aplicagdo da inversao do dnus da prova em processos administrativos
e as consequéncias de sua aplicacdo em momento diverso, sob a ética da ampla
defesa.

A relevancia académica do presente artigo esta na contribuicdo tedrica acerca
do momento procedimental mais adequado para autorizar, administrativamente, a
inversao do 6nus da prova. Além disso, existe uma relevancia juridica e social, por-
que a aplicagdo da inversdo do 6nus da prova em momento adequado resguarda
os principios constitucionais e administrativos, preservando a correta aplicagdo da
norma juridica, por garantir a efetividade dos direitos de ambas as partes.

A pesquisa baseou-se em julgados dos érgaos ministeriais do Ceard e em de-
cisdes de segunda instancia administrativa, com o fito de identificar a aplicacdo da
inversao do 6nus da prova administrativamente.

Trata-se de uma pesquisa de natureza qualitativa, de carater exploratdrio e
descritivo, com abordagem tedrico-juridica. O método utilizado é o dedutivo,
partindo da andlise de principios constitucionais e legais para compreensao das
consequéncias préticas da aplicagdo inoportuna da inversao do 6nus da prova nos
processos administrativos sancionadores, no ambito da defesa do consumidor.

A investigacdo fundamenta-se em revisdo bibliografica, tendo como bases
doutrinas do Direito Administrativo e do Direito do Consumidor, bem como arti-
gos cientfficos e legislacdes. Ademais, adota-se como referencial empfrico a expe-
riéncia pratica da atuagdo ministerial nas Promotorias de Justica especializadas em
defesa do consumidor.

I. PRINCIiPIO DA AMPLA DEFESA APLICADO AO PROCESSO AD-
MINISTRATIVO

Nossa Carta Magna, de 1988, ao elencar os direitos e deveres individuais e
coletivos, no art.5°, especificamente no inciso LV, é incisiva ao estabelecer que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. Em que pese a mengao no texto constitucional aos processos adminis-
trativo e judicial, neste trabalho, analisaremos tdo somente a aplicagdo no processo
administrativo.

Ha de se destacar que ndo ha como falar em principio da ampla defesa sem
perpassar por nogdes dos principios do devido processo legal e do contraditério,
visto que a dindmica destes se entrelagam.
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Entendemos que o devido processo legal seria o principio primario, do qual
seriam derivados os principios do contraditério e da ampla defesa, pois a ampla
defesa somente se observa quando se estabelece o contraditério, e este apenas
se constata quando existe um devido processo legal.

Sendo assim, como o objetivo final estd direcionado para a ampla defesa, no
processo administrativo que objetiva aplicacdo de san¢des administrativas, por vio-
lagdo das normas consumeristas, mister se faz um panorama sobre os principios
em destaque, além de uma construcdo, ainda que perfunctéria, que aponte para o
momento mais vidvel para a decisdo de inversdao do 6nus da prova.

I.1 Processo Administrativo Sancionador

Em licdes preliminares de Teoria Geral do Processo, coloca-se que processo
€ uma sequéncia de atos, organizada e com o objetivo de alcancar um resultado
especfifico, no caso, uma decisdo (Grinover; Cintra; Dinamarco, 1998).

Didier Jr. (2022) assevera que o conceito de processo é complexo, decorren-
do esta caracteristica de sua prépria constituicio, visto existirem multiplicidades
de atos, de fatos, de sujeitos, de situagdes juridicas e por prolongar-se no tempo.

Em que pese esta complexidade, extrai-se que para ser caracterizado como
um processo deve haver uma relagdo juridica entre partes, com a prética de atos,
que devem ser formalizados e seguem um caminho previamente definido por lei,
que se denomina de procedimento.

Tal conceituacdo € aplicada quer a processos judiciais, quer a processos admi-
nistrativos, sendo que, no primeiro caso, tramitam perante uma unidade judiciria,
dotada de competéncia, para aplicagdo da jurisdicdo, para resolutividade de confli-
tos, a0 passo que no caso administrativo, tramitam perante um érgao da Adminis-
tracdo Publica, estando esta em um dos polos, e o administrado, do outro, com
o fim de confirmar ou negar um direito pretendido, e, no mais das vezes, aplicar
uma sangao por violagdo de norma juridica.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2023), um dos pilares do Direito Adminis-
trativo Brasileiro, define processo administrativo como uma sucessao itineraria e
encadeada de atos administrativos que tendem a um resultado final e conclusivo.

Cretella Jr. (2003), no mesmo sentido, entende o processo administrativo
como o conjunto de atos e de formalidades que permite que o Estado atinja seus
fins, concretizando a vontade da Administracio.

Observa-se, assim, que os atos devem ser formais e sequenciados, ndo po-
dendo ser realizados de qualquer maneira, por qualquer pessoa e sem um motivo,
sob pena de nulidade ante a necessidade de observancia dos pressupostos do ato
administrativo (competéncia, forma, motivo, objeto, finalidade).

Se processo é o conjunto dos atos, procedimento é o rito, © modo como eles
sao realizados e de acordo com uma sequéncia estabelecida.
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Meirelles (1995), discorrendo sobre processo e procedimento administrativo,
aduz que “processo é o conjunto de atos coordenados para a obtencao de decisao
sobre uma controvérsia no ambito judicial ou administrativo; procedimento é o
modo de realizacdo do processo, ou seja, o rito processual”.

A lei deve estabelecer o rito, ou seja, as formalidades para realizacdo do ato
que serd incorporado no processo, estabelecendo todo seu procedimento: como,
onde, quem, para qué.

Carvalho Filho (2012) aponta que, pelo fato de o procedimento ser consti-
tuido de fases, em cada uma destas pode haver a verificacdo da legalidade, com
o fim de afastar a arbitrariedade e promover o respeito ao ordenamento. Dessa
forma, o processo administrativo instaurado com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) (Lei n° 8.078, de 1990), deve seguir um rito estabelecido no
regulamento desta lei, qual seja, o Decreto n® 2.181, de 1997.

No ambito do Decon, érgao do Ministério Plblico, integrante do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), o processo administrativo inicia-se
com a reclamagdo do consumidor ou decorrente de auto de infragdo.

No presente artigo, analisaremos tao somente a averiguacdo de observancia
do principio da ampla defesa no procedimento decorrente da reclamagdo do con-
sumidor, pois além da Administracdo, que figura em todos os processos adminis-
trativos, ha também a figura do consumidor, que teve seu direito, em tese, violado,
e a do fornecedor, que, em tese, violara um direito do consumidor.

Apds a reclamacio, tomada a termo, ou ja devidamente formalizada, instau-
ra-se, por meio de ato do promotor de justica, ou seja, uma portaria, © processo
administrativo sancionador.

Com as informacdes prestadas, relatando o caso, apontando o direito violado,
quer com relacdo ao produto, quer com relacdo ao servico, deve ser fornecida
e juntada toda documentacdo comprobatdria, como nota fiscal, recibo, fotos, ou
quaisquer outros documentos, a fim de instruir com elementos de convicgdo pre-
liminar minimos, conforme estabelecido na Lei Complementar Estadual n® 30, de
2002, que cria o Programa Estadual de Protecdo e Defesa do Consumidor (De-
con) e estabelece as normas gerais do exercicio do Poder de Policia e de Aplicacdo
das Sancdes Administrativas previstas no CDC.

Em sequéncia, deve o promotor de justica determinar a notificacio da em-
presa, em obediéncia aos principios do contraditério e devido processo legal, para
apresentar defesa. Comumente, junto com a notificacdo para apresentagdo de
defesa, j& se comunica a data para audiéncia de conciliacdo, que, ndo ocorrendo,
inaugura a fase de realizacdo de diligéncias, se houver, para, em seguida, serem os
autos conclusos para decisdo.

Evidente que o processo acima detalhado em seu rito trata-se de um processo
administrativo sancionador, conforme explicita o Decreto n® 2.181, de 1997, em
seu art.42.
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O processo administrativo sancionador visa a aplicacdo de sangdes pelo ndo
cumprimento das normas, sem a utilizagdo do Poder Judicidrio, pelo que implica o
sancionamento tanto de servidores, que praticam conduta vedada, sendo punidos,
desde adverténcia até demissiao, quanto de terceiros, sendo estes pessoas fisicas
ou juridicas.

Pestana (2021) vislumbra o processo administrativo sancionador como uma
espécie de processo administrativo marcado pela divergéncia e pelo enfrentamen-
to de seus coparticipes, no qual a Administracdo Piblica procura escrutinar e iden-
tificar uma prética considerada infringente a determinados valores protegidos pela
ordem juridica, apenando com uma san¢ao previamente estabelecida.

O sancionamento pode ocorrer por uma infragdo de transito, por nio ob-
servancia de norma de conduta proibida, por degradacdo ao meio ambiente, por
prejudicar a salde publica, e, que se adapta ao presente estudo, por violagdo de
norma consumerista.

Para tanto, quando da andlise do conjunto probatdrio do processo administra-
tivo sancionador, para averiguar a violacdo ao CDC, ha de se identificar se houve
a ndo observancia de algum dos direitos do consumidor, devidamente elencados
no art. 6° da Lei n® 8.078, de 1990, ou responsabilidade por vicio ou fato de
produtos ou servicos.

Caso a reclamacdo do consumidor seja reconhecida como fundamentada, o
que equivale a terminologia procedente em processos judiciais, cabe ao érgao
julgador a aplicagdo da sancdo previamente prevista em lei, no caso, de cunho ad-
ministrativo, sem olvidar as san¢oes civel e criminal, que serdo avaliadas e impostas
em juizos competentes.

Em que pese ao amplo leque de san¢des aplicadas em matéria de defesa do
consumidor, observa-se, quase em sua totalidade, ou seja, decorrente de recla-
macao, a aplicacdo de multa, que deve variar, de acordo com o caso, de 200 a
3.000.000 de Ufirces.

Ocorre que, para se consumar na aplicacdo da sancdo administrativa por viola-
cao de direito do consumidor, devidamente comprovada, deve-se ter em mente,
e devidamente materializada, a observancia do devido processo legal.

1.1 Principio do devido processo legal

Tal principio, ja reconhecido como metaprincipio, proto-principio e principio
dos principios, deve sua origem a protecdo do cidaddo contra o arbftrio estatal.
Assim, segundo Da Costa (2005), o Estado deve pautar sua atuagdo aos principios
constitucionais e as leis no exercicio de suas atribuicdes administrativas.

Atribui-se sua origem na Inglaterra, nos idos de 1215, quando a Magna Car-
ta, outorgada por Jodo Sem-Terra, assegurou que ninguém seria privado de seus
direitos sem um julgamento justo e dentro dos termos da lei, resultado de insur-
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géncia dos nobres contra os abusos da Coroa. Evidencia-se ainda este principio
na famosa 5* Emenda da Constituicio Americana ao prever-se que ninguém sera
privado da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal, teor este
que fora ratificado, e ampliado, na 14* Emenda (Mello, 2023).

A Constituicdo do Brasil positiva referido principio em seu art. 5°, LIV, ao as-
segurar que ninguém sera privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal, justo e materializador de um direito fundamental (Didier, 2022).

Bastos (2010) aduz que o direito ao devido processo legal € mais uma garantia
do que um direito, pois visa proteger a pessoa contra a acdo arbitraria do Estado.

Em uma visdo mais ampla, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Dinamarco (1998) ensinam que o devido processo legal ndo
€ apenas uma garantia, mas um conjunto de garantias:

Entende-se, com essa formula, o conjunto de garantias constitu-
cionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas
faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis
ao correto exercicio da jurisdigdo. Garantias que ndo servem ape-
nas aos interesses das partes, como direitos publicos subjetivos
(ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que configu-
ram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio processo, ob-
jetivamente considerado, como fator legitimamente do exercicio
da jurisdicdo (Grinover; Cintra; Dinamarco, 1998).

A obediéncia ao devido processo legal permeia toda atividade estatal, em
quaisquer dos seus poderes, devendo ser observado na elaboracao de leis (devido
processo legislativo), na prolatacio de decisao judicial (devido processo judicial),
na aplicagdo da lei e na tomada de decisdes em prol do interesse publico (devido
processo administrativo).

Dessa forma, tal principio deve ser aplicado a todo e qualquer processo, seja
de natureza, criminal, civel, administrativo, ndo importando se tramita perante o
Poder Judicidrio, perante a Administracao Publica ou se se trata de um processo
condominial, hd de se observar sempre a existéncia do processo, com seus atos
constitutivos, com sua formalizagdo, com reflexos na garantia do contraditério e
da ampla defesa.

Visa assegurar direitos fundamentais, como vida, liberdade, propriedade, pre-
suncdo de inocéncia, intimidade, dentre outros, além da observancia de outros
principios na tomada de decisdes, como legalidade, publicidade, igualdade, razoa-
bilidade, proporcionalidade, contraditério, ampla defesa, seguranca juridica, con-
fianca, lealdade, boa-fé, eficiéncia, moralidade, ndo surpresa.

Por serem mencionados quase que logicamente em sequéncia, tanto pela
doutrina como pelos aplicadores do Direito, ndo ha, pois, como garantir e reco-
nhecer um devido processo legal s& com a existéncia dos atos e seguindo um rito,
sem garantir o contraditério e a ampla defesa.
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1.3 Principio do contraditério e da ampla defesa

Decorrente do principio do devido processo legal, a ndo observancia do prin-
cipio do contraditério invalida o processo.

Ocorre que a conceituacdo desse principio também demonstra uma dinami-
cidade com o tempo.

Anteriormente, a sua observancia acontecia pela oportunizagdo de a parte se
manifestar, entendimento defendido por Liebman (1954), em que oferecer suas
razdes ou permanecer inativa, depende de sua livre determinacao, ja que Ihe fora
oportunizada a defesa.

Didier (2022) traz uma conotagdo mais atual na observancia do contraditério,
em que este se evidencia pela oportunizagdo da contraposicdo, mas também pela
possibilidade de influenciar na decisdo. Sem possibilitar a apresentacdo de argu-
mentos, ideias e fatos, o contraditério ndo se efetiva.

Contudo, a mais ampla conceituagdo de observancia do contraditério decorre
de uma decisdo judicial nos autos do RMS 64.494/DF da lavra do ministro Marco
Aurélio Bellizze, in verbis:

A perfectibilizacdo do contraditério e da ampla defesa, no bojo do
processo judicial, da-se a partir da cientificagdo das parts a respeito
de todo e qualquer ato processual, perpassando pela concessdo
de oportunidade de manifestagdo e termina com a possibilidade
de influir na vindoura decisdo do magistrado.

Trazendo tais definicdes para a seara administrativa, tem-se que ndo basta a
notificacdo ao possivel sancionado, mas ha de se oportunizar sua defesa, com con-
cessao de prazo, recebimento das pegas, bem como possibilitar que ele influencie
na decisdo, tanto pela apresentacao de argumentos e de documentos, quanto pela
possibilidade de audiéncia com o julgador, além de uma imparcialidade deste em
busca da verdade real.

Para que se respeite amplamente o aludido principio ndo se admite que o
julgador, quer seja integrante do Poder Judiciario ou da Administracdo, profira qual-
quer decisdo sem demonstrar claramente as partes que as suas manifestacoes
tiveram relevancia na decisdo (Damasceno, 2010).

A existéncia de um processo, qualquer que seja a seara, sem a observancia do
contraditério, eiva-o de nulidade, pois nao ha como garantir um devido processo
legal sem participacdo efetiva da parte adversa.

Se ndo ha como evidenciar o devido processo legal sem o contraditério, ndo
ha como evidenciar o contraditério sem a ampla defesa. A esse respeito, Mendon-
ca (2001) afirma que contraditério e ampla defesa séo figuras conexas, pelo que
ndo ha contraditério sem defesa, e ndo hé defesa sem contraditério.
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Em que pese a mencao desses dois principios quase sempre em conjunto,
tornando-se quase uma decorréncia légica, levando, por muitas vezes a serem
tratados como sindnimos, ou como a ampla defesa sendo parte do contraditério,
eles possuem e mantém suas independéncias, quer na conceituacao, quer na con-
figuracdo de sua observancia, apesar de certa interdependéncia.

O contraditério baseia-se em a¢do e reagdo, ou seja, a0 movimento de uma
parte sdo dadas ciéncia, oportunizacao e possibilidade de influéncia a outra, por
diversas vezes, e com possiveis alternancias, ora uma parte age, e a outra reage, e,
em dado momento, aquela que reagira anteriormente, age para que a outra possa
reagir. Enquanto o contraditério poderia ser visualizado como um péndulo, ora I3,
ora ca, a ampla defesa refere-se a amplitude da acdo ou reacio.

Quando se demanda a Administragdo juntamente com o pedido, deve-se
apresentar a maior quantidade e qualidade de provas para embasar uma decisdo
favoravel, ao passo que, se demandado pela Administracdo, visando a esta estabe-
lecer uma punicdo ou desconhecer um direito, cabe ao interessado apresentar a
prova na maior amplitude possivel.

Ampla defesa, desta feita, ndo se reduz a um principio, positivado como direito
fundamental, em favor de quem figura no polo passivo, mas evidencia-se como
um direito inquestionavel quer a parte figure no polo passivo ou ativo da demanda,
quer judicial, quer administrativa.

Tanto é que na consubstanciacdo da ampla defesa, cabe a parte apresentar
razdes, argumentos, documentos, arrolar testemunhas, tudo em busca de con-
vencer o julgador de que Ihe assiste razao.

Bastos (2010) defende que, com esse dispositivo, a Constituicio assegura aos
litigantes, indiciados ou acusados, condi¢des que lhes possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade.

Ha de se observar que a defesa dos interesses, no bojo do processo, deve
estar condicionada ndo apenas a ciéncia da existéncia deste, mas também de aces-
so a seu conteldo, tanto dos fatos como das provas, pois, sem este acesso, o
exercicio da ampla defesa estaria mitigado, quando néo violado.

Deve, ainda, em perfeita sintonia de obediéncia aos principios do devido pro-
cesso legal, do contraditério e da ampla defesa, oportunizar a apresentacdo desta,
mediante ciéncia, e com possibilidade de influenciar na decisdo, em momento
anterior a esta.

Proferir a decisdo sem antes ter acesso aos argumentos e as provas trazidos
aos autos pela parte, por meio da peca processual adequada, cerceia o direito,
a garantia, como apontado por parte da doutrina, do efetivo exercicio da ampla
defesa.

A ampla defesa, assim, & composta pelo conjunto de argumentos que o indi-
ciado reline a seu favor, complementados por documentos e testemunhas (Crete-
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llaJr., 2003), bem como se deve assegurar que a parte traga para o processo todos
os elementos tendentes a esclarecer a verdade (Bastos, 2010).

Contudo, ha um limitador ao exercicio da ampla defesa, conforme o préprio
texto constitucional expressa: hao de se observar a legalidade e a legitimidade da
prova.

Se a prova é permitida e obtida por meios legais, é aceitavel. Se a prova ndao
é permitida, ndo pode ser aceita. Se permitida, mas obtida por meios ilegftimos,
nao pode ser aceita, havendo até restricdo expressa no texto constitucional, bem
como na Lei n® 9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no dambito
da Administracdo Publica Federal.

Para Chaveiro (2015), o direito de defesa liga-se ao sistema probatdrio, com-
preendendo o direito das partes a prova por todos os meios cabiveis no processo.

Uma demonstracao efetiva de tal posicionamento € observada no Decreto n®
2.181, de 1997, quando, em seu art.45, §1°, estabelece que as provas propostas
pelo representado que forem ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatd-
rias serdo indeferidas por meio de despacho fundamentado.

Por tratar-se de matéria probatdria, a questao do 6nus da prova assume papel
crucial para fundamentacdo da decisdo, mas principalmente para garantir a correta
observancia da ampla defesa.

2. NECESSIDADE DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA ANTE-
RIOR A DECISAO A FIM DE GARANTIR A AMPLA DEFESA

Por &nus da prova entende-se a responsabilidade atribuida a cada uma das
partes para que demonstrem a fundamentagdo do requerido, com o fim de obter
a decisdo favoravel.

Para S4 (2025), o 6nus probatdrio ndo é um dever, uma imposicao para que a
parte apresente a prova dos fatos que alegou, mas sim a assungao do risco de ndo
o fazer. Alegar sem provar é o mesmo que nao alegar.

Tanto no processo judicial, como no processo administrativo, o dnus da pro-
va, o0 encargo de comprovar aquilo que se alega, compete a parte que demanda,
que inicia o processo. Ocorre que, em sede de matéria consumerista, tal encargo
pode ser invertido, mas, diferentemente do que se pensa e se constata por meio
dos autos do processo administrativo, tal inversdo ndo é automética, devendo ser
precedida da constatacdo da hipossuficiéncia do consumidor.

2.1 Principio da vulnerabilidade e hipossuficiéncia
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Os principios, normas de primeiro grau, em sua funcdo fundamentadora,
constituem a raiz de onde deriva a validade do conteldo das normas juridicas
(Rocha, 2006).

Assim, todo ramo do Direito tem um principio fundamental no qual se baseia.
O Direito Penal, nos principios da legalidade e da anterioridade, pois somente
pode ser punido pela pratica de um crime se este estiver definido em lei, e for
anterior ao ato. O Direito Ambiental, nos principios da prevencido e do desenvol-
vimento sustentavel, hdo de se adotar medidas evitando danos ambientais e ha de
se conciliar o desenvolvimento econdmico com a prote¢ao ambiental.

No Direito do Consumidor, em que pese a aplicacdo de varios principios, um
torna-se pega-chave que sustenta todo o microssistema consumerista nacional:
o principio da vulnerabilidade. Tal principio visa estabelecer um reequilibrio na
relacdo consumidor-fornecedor, tendo em vista ser aquele a parte mais fragil na
relacao.

Almeida (2024) ensina que a vulnerabilidade do consumidor € presumida, tor-
nando-se o principio norteador da igualdade material entre os sujeitos do merca-
do de consumo. Nesse reequilibrio, visa estabelecer a igualdade material, tratan-
do os desiguais de maneira desigual na medida das suas desigualdades, conforme
conceito de Aristételes.

Tal vulnerabilidade pode se traduzir em: uma vulnerabilidade técnica, decor-
rente da auséncia de conhecimentos técnicos; vulnerabilidade juridica, debilidade
de conhecimento jurfdico; vulnerabilidade econdmica, traduzindo um desequili-
brio financeiro; e vulnerabilidade informacional, que importa no reconhecimento
da manipulagdo do consumidor pela propaganda (Almeida, 2024).

Mesmo sendo a vulnerabilidade absoluta, sem precisar de comprovacgao para
tal, © mesmo ndo ocorre com a hipossuficiéncia, que é relativa e depende de
demonstragdo. Enquanto a vulnerabilidade € um traco universal a todos os consu-
midores, a hipossuficiéncia é pessoal, limitada a alguns (Benjamin; Marques; Bessa,
2010). Se a vulnerabilidade visa equilibrar a relagdo material, a hipossuficiéncia visa
trazer um equilibrio processual.

A hipossuficiéncia tanto pode ser entendida como impossibilidade de arcar
com as custas processuais, conceituagdo mais disseminada, como também pode
ser compreendida como posicdo desfavoravel com dificuldade na producio de
provas.

Andrade (2002) aponta que a hipossuficiéncia seria condi¢do aferfvel dentro
de uma relacdo de consumo concreta, que, pelo flagrante desequilibrio, ndo seria
razodvel exigir a comprovacao da veracidade do fato constitutivo do seu direito.
Essa dificuldade na producdo de provas é o viés que se adota nos processos admi-
nistrativos sancionadores por violagdo de normas consumeristas.

Destaque-se, reforcando todos os ensinamentos doutrindrios do Direito do
Consumidor, que, se para a vulnerabilidade ndo se faz necessario seu expresso
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reconhecimento, pois ja € presumida, quanto a hipossuficiéncia, necessario se faz
seu reconhecimento, para que, a partir deste, se adotem medidas processuais,
com repercussdes nos deveres processuais.

2.2 Da inversao do 6nus da prova e do momento adequado para a
sua aplicacao

Com o reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor, no processo ad-
ministrativo sancionador, pode o membro do Ministério Publico adotar uma me-
dida de ordem processual: a inversdo do énus da prova.

Segundo o teor do art.6°, VIII, do CDC, extrai-se que a inversao do onus da
prova é uma faculdade e somente pode ser estabelecida se reconhecida a hipos-
suficiéncia do consumidor ou verossimilhanca da alegacio.

O Superior Tribunal de Justica, nos autos do REsp 241.831/R], cujo relator
fora o ministro Carlos Filho, da 3% Turma, entendeu que a inversao nao é obrigatd-
ria, asseverando que “a inversao do 6nus da prova prevista no inciso VIl do art.6°
da Lei n® 8.078, de 1990, ndo é obrigatdria, mas regra de julgamento, ope judicis,
desde que o consumidor seja hipossuficiente ou seja verossimil sua alegacao”.

Ha de se destacar que, apesar da faculdade da inverséo, esta, em alguns ca-
sos, sera obrigatdria, como nos exemplos dos arts. 12, §3°, 14, §3°, e 38, todos
do CDC, sendo que tal inversdo néo fica a critério do julgador, mas decorre da
prépria lei (ope legis).

Seguindo o curso normal do processo, com o &nus da prova de acordo com o
art. 373 do Cddigo de Processo Civil, ao autor cabe demonstrar o fato constitutivo
do seu direito, ao passo que ao réu cumpre demonstrar fato impeditivo, modifica-
tivo ou extintivo do direito do autor (Didier; Braga; Oliveira, 2022).

Trazendo essas definicdes para o processo administrativo sancionador em tra-
mite no Decon, haveria duas possibilidades: 1? — sem inversao do 6nus da prova;
2% — com inversdo do dnus da prova.

Sem a inversao do 6nus da prova, caberia ao consumidor apresentar as pro-
vas, de maneira ampla, a fim de demonstrar seu direito violado pelo fornecedor,
enquanto ao fornecedor caberia demonstrar um fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito alegado.

Com a inversdo do 6nus da prova, apesar de o consumidor-reclamante ne-
cessitar trazer elementos minimos de indicios de seu direito violado, ndo precisa
demonstrar cabalmente o fato constitutivo, pelo que o fornecedor teria a atribui-
cdo de demonstrar fato desconstitutivo do direito apontado. Essa medida é neces-
sdria para estabelecer um equilibrio na producao de provas, devendo ser adotada
em obediéncia aos principios até aqui exposados.

Certo é que o fornecedor detém informacdes que, muitas vezes, sdo inaces-
siveis ao consumidor, ou com imensa dificuldade poderiam trazé-las aos autos do
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processo administrativo, mas tal situagdo nao possibilita um reconhecimento tacito
da inversao.

Visando defender e proteger a parte vulneravel da relacdo, no caso o consu-
midor, por vezes, porque nao dizer sempre, adota a inversao do énus da prova
de maneira a violar o principio da ampla defesa, pois essa medida processual é
aplicada tdo somente no momento da decisdo.

Ao aplicar a inversdo somente na decisdo, o julgador do processo administra-
tivo ndo estabelece um equilibrio, mas viola um principio.

Quando o fornecedor é notificado para apresentar defesa, este, seguindo a
regra processual, restringe-se a trazer fatos, argumentos e provas que impegam,
modifiquem ou reconhecam a extincao do direito, ao passo que, com a inversao
do 6nus da prova, caberia a ele trazer elementos que desconstituissem os fatos.

Em processo judicial, muito se discutiu qual o momento adequado para a
inversao do &nus da prova, se na citacdo, se no saneamento ou se na sentenca
(Almeida, 2024).

O Superior Tribunal de Justica e a corrente majoritaria dos doutrinadores con-
sumeristas tém se posicionado no sentido de que o momento adequado para
inversdo do &nus da prova seria o despacho saneador, por ser regra de procedi-
mento (Almeida, 2024).

Se no processo judicial ha tais questionamentos, 0 mesmo ocorre quando
do processo administrativo, a fim de se estabelecer o momento adequado para a
aplicacdo da inversao do 6nus da prova. Por se tratar de regra de procedimento,
entendemos que, sem dlvida, a inversdo ndo pode ser aplicada quando da decisdo
administrativa, como o é.

A auséncia de comunicacdo prévia da inversao do 6nus da prova implicaria
o desconhecimento, por parte do fornecedor, de que lhe caberia refutar as ale-
gacdes deduzidas pelo consumidor (Andrade, 2002). Aplicando-se a inversao do
6nus da prova na decisdo, apesar de respeitar o devido processo legal e o contra-
ditdério, ndo se observa a ampla defesa.

Como dito alhures, a inversdao do 6nus da prova influi no comportamento
processual do fornecedor, pois ndo se restringiria a se defender, mas teria a obriga-
cdo de “atacar”, demonstrar que ndo ocorrera o fato, que o produto fornecido ou
servico prestado nao violara nenhum direito consumerista, que o vicio decorrera
do mau uso ou de culpa exclusiva do consumidor.

A abordagem, a argumentacao, as provas, tudo é diferente se o 6nus é inverti-
do. E se essa inversdo ocorre somente na decisdo, entendemos que o fornecedor
ndo exerce a plenitude da ampla defesa por ndo ter ciéncia de sua real posicdo no
conjunto probatdrio.

Pelo rito ja descrito do processo administrativo sancionador por violacdo de
normas consumeristas, em tese ndo possui um momento de saneamento do pro-
cesso, pois com a reclamacdo ja ha a notificacdo, para apresentacdo de defesa e
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participagao em audiéncia de conciliagdo, e apds, ou realizagao de diligéncias, que
quase nunca acontecem, ou ja ocorre a decisdo.

Dessa forma, defendemos que o momento ideal e correto para aplicar a in-
versao do nus da prova seria um despacho, a similitude do despacho inicial do
juiz em processos judiciais.

No referido despacho, dever-se-ia apontar a vulnerabilidade, que ja é presu-
mida e absoluta, e, com a devida motivagao, reconhecer a hipossuficiéncia, por
dificuldade do consumidor na producao probatdria e, por conseguinte, aplicar a
inversdo do 6nus da prova, com a consequente determinacdo de notificagdo do
fornecedor.

Assim, o fornecedor ja teria conhecimento prévio de que ha vulnerabilidade
do consumidor, cuja hipossuficiéncia fora declarada, e da aplicacdo da inversao
do &nus da prova, o que influencia em sua defesa. Ja ciente da inversao, sua peca
processual ha de ser diferente do que seria se nao tivesse o énus invertido.

Mesmo com a prética de inverter o dnus somente na decisio, tal posiciona-
mento ndo parece ser o mais acertado, visto que ndo se pode presumir que o
consumidor seja sempre hipossuficiente, como o é vulneravel, nem que o for-
necedor deva sempre suportar o onus probatério, sem uma ciéncia prévia para
evitar violagdo ao principio da ndo surpresa.

CONCLUSAO

A observancia dos preceitos constitucionais, em especial dos principios positi-
vados, é de suma importancia para a sustentacao de todo e qualquer procedimen-
to, judicial ou administrativo.

No que toca ao procedimento administrativo, ainda que se objetive sancio-
nar a pessoa juridica que violara um direito do consumidor, o que é passivel de
punicdo com carater educativo (para ndo mais transgredir), corretivo (assegurar o
direito violado) e condenatdrio (mediante a transferéncia de patriménio), mesmo
assim ha de se obedecer aos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Com a instauracdo de um processo administrativo sancionador, nos érgaos do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), em especial o Ministério
Publico, ndo basta assegurar o devido processo legal, mas também hao de se
assegurar o contraditorio e a ampla defesa.

Além da materializagdo do processo, em autos fisicos ou digitais, com a rea-
lizagdo de atos devidamente formalizados, seguindo um rito pré-estabelecido,
sempre realizados com publicidade e por autoridade competente, com o fim de
respeitar e assegurar os direitos fundamentais, mister que se observem os princi-
pios derivados e decorrentes do devido processo legal.

E imprescindivel para a normalidade e & validade processual observar o con-
traditdrio, em todos os seus desdobramentos, com a ciéncia e a oportunizagao de
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argumentacio e possibilidade de influéncia na decisdo, bem como a ampla defesa,
com a possibilidade de apresentacdo de todos os meios de prova possiveis.

Dessa forma, ndo ha como assegurar a observancia do principio da ampla de-
fesa no processo administrativo sancionador por violagdo de norma consumerista,
se ndo é oportunizada a pessoa juridica a ciéncia e 0 acesso ao processo, mas,
primordialmente, informar-lhe, previamente, da inversao do énus da prova.

Tal informacdo é substancial para o direcionamento da defesa, pois sem o 6nus
invertido a argumentacdo € no sentido de demonstrar fato modificativo, extintivo
e impeditivo do direito, ao passo que, com a inversdo do énus da prova, hd de
se fundar a defesa em apresentar fato desconstitutivo do direito supostamente
violado.

Para assegurar, portanto, a ampla defesa, o razodvel seria que eventual inver-
sdo do 6nus da prova fosse analisada previamente e, sendo o caso, deferida por
meio de despacho, em que se reconheceria a hipossuficiéncia do consumidor.
Nao sendo dessa forma, resta prejudicada, quica violada, a ampla defesa em toda
sua amplitude e conteldo, o que torna, portanto, passivel de nulidade o respec-
tivo procedimento.
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