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RESUMO

Este artigo versa sobre a inversao do 6nus da prova no direito do consumidor. O
siléncio da lei trouxe davidas a respeito do momento processual adequado para
referida medida de inversdo. Doutrina e jurisprudéncia se manifestaram a respeito,
dividindo-se em duas correntes: uma que entende que a medida de inversdo deve
ser aplicada no momento da sentenca, e outra que sustenta que deve ser
determinada no despacho saneador.

Palavras-chave:
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ABSTRACT

This article concerns about burden of proof reverse on the consumer’s law. The
silence of the law brought into question the proper time to this reverse measure in the
lawsuit. Doctrine and jurisprudence voice their opinions, splitting up on two different
opinions. One understands that reverse measure must be taken on the sentence,
and the other one what affirms that reverse measure must to be taken when the
judge decide about the proof’s production.

Key words:
Consumer’s Law, burden of proof, proper time im the lawsuit.
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INTRODUCAO

A relevancia do tema do Direito do Consumidor foi reconhecida
constitucionalmente ao receber previsdo na Carta Magna de 1988.

Transcreve-se, por oportuno, o texto dos artigos em que a matéria é
prevista:

Artigo 5°, inciso XXXII: “ o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”;

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

()

V — defesa do consumidor;

(...)”

Nesta esteira de sensibilizacdo do legislador constituinte, e por forca da
determinacdo contida no artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, adveio, oportunamente, a Lei no. 8078, de 11 de setembro de 1990, o
Caddigo de Defesa do Consumidor.

O crescimento econbmico e a expansao da producdo em larga escala
trouxeram novas questdes e conflitos, proprios das relacées de consumo. Uma vez
reconhecida a vulnerabilidade da massa consumidora, ante o fortalecimento dos

grandes entes econdmicos de producdo, demandou-se uma tutela mais efetiva do



Estado, mormente no que se refere ao restabelecimento do equilibrio entre as
partes.

Assim, 0 aspecto marcantemente coletivo de protecdo processual do
Caodigo de Defesa do Consumidor surgiu como uma resposta do legislador a
exigéncia da sociedade contemporanea, de um posicionamento mais eficaz do
Poder Publico.

Referido codigo instituiu um subsistema juridico préprio e autbnomo em
relacdo as outras normas, marcado pela sua natureza protecionista e dotado de
medidas eficazes para tutela dos direitos coletivos.

Sob o ponto de vista processual, por forca da condicdo de
hipossuficiéncia do consumidor, o Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu
normas que facilitam a defesa de seus interesses e 0 seu acesso a Justica.

Vale lembrar que sua concepcao protecionista deve sempre socorrer o
intérprete no manuseio da lei consumerista. A prépria Constituicdo Federal, em seu
artigo 170, inciso V, ao tratar sobre os principios gerais da atividade econdmica,
imp&e ao Estado a incumbéncia de promover a defesa do consumidor.

Nesta toada, a inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo 6°., inciso
VIII do Codigo de Defesa do Consumidor € um dos regramentos destinados ao
restabelecimento da igualdade entre as partes.

O momento processual oportuno para aplicacdo de referida disciplina
diferenciada, no que tange a distribuicdo do 6nus probatorio, constitui-se em

discusséo palpitante e polémica no cenario juridico hodierno.



1. PROVA: CONCEITO

Ao deduzir sua pretensédo em juizo, acessando o Estado-juiz, para dele
obter um pronunciamento jurisdicional na composicdo de determinado litigio, a parte
autora afirma a ocorréncia de fatos juridicamente qualificados, autorizadores da
incidéncia da norma.

Entretanto, somente a partir desta primeira exposi¢cao unilateral da parte
demandante, ndo é possivel verificar se tais fatos alegados correspondem a
verdade.

Assim, adotando-se o procedimento ordinario como exemplo, a versao
apresentada pelo autor, seguem-se as afirmacdes do réu em sentido oposto, sobre
as quais igualmente pairam duvidas sobre sua veracidade.

Colocada perante o magistrado cada uma das diferentes versdes dos
fatos ou qualificacdes juridicas destes, e uma vez aperfeicoada a base fatica da lide,
compete-lhe formar sua conviccdo, dizendo a solucdo juridica que a situacéo
reclama.

Nesta tarefa, de convencimento sobre a verdade ou inverdade dos fatos
alegados pelas partes, o juiz fundamenta seu posicionamento com base na prova.

Humberto Theodoro Junior sustenta que ha dois sentidos em que se pode
conceituar a prova no processo:

a) um objetivo: a prova produzida em si, meio apto a atestar a veracidade

dos fatos alegados;



b) um subjetivo: de ordem psiquica, entendida como a conviccdo de
verdade formada no intimo do julgador a partir dos elementos materiais produzidos.*

Podemos, todavia, conceituar a prova de um modo mais conciso, como o
instrumento processual destinado a formar o convencimento do juiz a respeito dos
fatos controvertidos postos em juizo, de modo a autorizar a incidéncia da norma,
podendo ser manejado pelas partes ou pelo préprio magistrado.

Obtém-se, pois, a partir da prova, uma reconstituicdo historica dos

acontecimentos pretéritos referentes a lide. 2

! THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007. Pagina 472.

2 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Campinas: Editora Millennium:
1998. Pagina 255.



2. ONUS DA PROVA: CONSIDERACOES GERAIS

E certo que a solucéo do litigio posta na sentenca sera a favor daquele
qgue logrou demonstrar que os fatos por ele alegados correspondem a verdade.

Assim, vale mencionar, por oportuno, licdo de Humberto Theodoro Junior
a respeito da importancia do tema do 6nus da prova: “No processo civil, onde quase
sempre predomina o principio dispositivo, que entrega a sorte de causa a diligéncia
ou interesse da parte, assume especial relevancia a questado pertinente ao 6nus da
prova”. 3

Em suma, vencera quem provar a verdade.

Nao h& uma obrigacdo de provar, e sim, uma necessidade. Portanto,
acertado afirmar tratar-se de um o6nus, ja que aquele que néo fizer a prova do fato
sustentado por si suportara as consequéncias de sua falta ou omissao: sucumbéncia
e 0 ndo reconhecimento do direito pleiteado.

O cumprimento do 6nus processual interessa somente a parte, qgue nao
pode exigir do adversario produza prova, ao passo que na obrigacao, a parte pode
ser compelida coercitivamente a presta-la.

O titular do Onus tem interesse em cumpri-lo para se posicionar em
situacao processual de vantagem.

Difere da obrigacdo, compreendida como o dever de praticar determinada

conduta, pena de contrariar a ordem juridica e sofrer sancao.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — volume I. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2007. Pagina 478.



No direito processual patrio, o regime do 6nus da prova é basicamente
positivado no artigo 333, “caput”, do Cdodigo de Processo Civil, que dispbe:

“Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Paragrafo Gnico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o
onus da prova quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte ;

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

No texto legal € de se concluir que o 6nus da prova € repartido conforme
a posicdo processual que a parte assume, recaindo sobre aquele a quem aproveita
o reconhecimento do fato, salvo excegcOes expressamente previstas, tais como
aguela estampada no paragrafo Unico do artigo acima transcrito, e aquela inserida
na Lei n°® 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), artigo 6°, inciso VIII, objeto
do presente estudo.

Vale mencionar que o instituto do 6nus da prova sé assume o feitio de
relevante questdo, na hipétese de ndo existirem elementos aptos a propiciar um
pronunciamento judicial seguro, ja que por forca do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, ndo pode o magistrado eximir-se de proferir sentenca sob o fundamento
de ndo se encontrar convencido a respeito dos fatos que Ihe foram apresentados.

O momento-sede para a producdo da prova é a fase processual da
instrucdo, sendo que as regras sobre “onus probandi” podem ser invocadas, tanto
durante a instrucdo, como no momento do julgamento.

E possivel que mesmo apos a producdo de todas as provas, e ainda, que
aplicado o sistema de valoracdo da prova, o magistrado ainda ndo se sinta
convencido sobre o detentor da razdo dentro da lide. Nesta situacdo, ele lancara
mao das regras sobre o 6nus da prova, de modo a proferir uma deciséo final.

Entdo, o juiz deitara seus olhos sobre o processo, submetendo-o a
diferente enfoque: julgard a demanda desfavoravelmente aquele que néo se
desincumbiu do 6nus de provar os fatos alegados.

Havera inversdo do 6nus da prova quando sdo aplicadas de maneira

diversa as regras previstas no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, seja em razéo



de previséo legal (“ope legis”) ou por forca de decisao judicial (“ope iudicis”), quando
houver autorizagao por lei.

No Caodigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, inciso VIII, desde
qgue preenchidos os requisitos previstos em referido dispositivo, ha autorizacéo legal
de inversdo do 6nus da prova, a critério do juiz (“ope iudicis”).

Considerando que se trata o Cdédigo de Defesa do Consumidor de um
sistema autbnomo e proprio, sdo primeiramente aplicadas suas regras sobre

inversao do 6nus da prova, e, subsidiariamente, o Codigo de Processo Civil.



3. INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

A inversdo do 6nus da prova no direito do consumidor justifica-se pelo
carater protecionista da Lei n° 8.078/90, estampado em seu artigo 4°, “caput” e
inciso |, a seqguir transcrito:

“Art. 4°. A Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salude
e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

| — o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

(...)"

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz diversas regras de inversao do
onus da prova, divididas entre regras legais e judiciais.

As regras legais (“ope legis”) se operam automaticamente e independem
de decisdo judicial. Estdo previstas no artigo 12, paragrafo 3°, no artigo 14,
paragrafo 3° e no artigo 38, a seguir transcritos:

“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e
o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,

fabricacdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou



acondicionamento de seus produtos, bem como por informacgdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos.

(...)

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao sera
responsabilizado quando provar:

| - que n&o colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

[l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.”

“Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacédo dos servigos, bem como por informacdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

(...)

§ 3° O fornecedor de servigcos sO ndo sera re sponsabilizado quando
provar:

| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

(.)

“Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacao ou

comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina.”

Ja o artigo 6°, inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor traz
previsdo de regra judicial (“ope iudicis”) de inversdo do 6nus da prova, tratando-a

como direito basico do consumidor. Sendo vejamos:

“ Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo 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 ordinarias de
experiéncias;

(..



Trata-se de regra de inversao “ope iudicis”, ou seja, a critério do juiz.

A decisédo sobre a aplicacdo ou ndo da regra de inversdo do 6nus da
prova foi colocada nas maos do magistrado, desde que verificada a verossimilhanca
das alegac¢des do consumidor ou a sua condi¢céo de hipossuficiéncia.

A concepcdo acertada sobre o significado de “critério” é questdo que
merece deslinde imediato.

Critério € parametro. A Lei n°® 8.078/90 nao delegou ao mero arbitrio
judicial a decisdo sobre eventual inversao do 6nus da prova. Ao contrario, verificada
a verossimilhanca da alegacg&o ou caracterizada a hipossuficiéncia do consumidor, a
redistribuicdo da incumbéncia de produzir prova € medida que se imp0oe.

O arbitrio judicial limita-se a verificacdo do implemento de um dos
requisitos alternativamente exigidos pela norma. A configuragcéo de um deles vincula
0 juiz & determinacdo da inversdo do “onus probandi”. Frise-se: o critério judicial
restringe-se a verificagdo do preenchimento de um dos pressupostos legais
autorizadores da medida de inverséao.

Vale registrar, por pertinente, que a aplicacdo da medida de inversdo nao
€ automética, competindo ao juiz da causa a afericdo do preenchimento dos
requisitos previstos na lei. Contudo, uma vez aperfeicoado um deles, a inversao
converte-se em direito do consumidor.

Sobre a regra de inversao “ope iudicis”, pronunciou-se o Superior Tribunal

Justica:

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. ARTIGO 6°, INCISO VIil, DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. HIPOSSUFICIENCIA E VEROSSIMILHANCA.
CRITERIO DO JUIZ. REEXAME DO CONTEXTO FACTICO-PROBATORIO.
ENUNCIADO N° 7 DA SUMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
PRECEDENTES.

1. Em se tratando de relacdo de consumo, a inversédo do 6nus da prova nao
€ automatica, cabendo ao magistrado a andlise da existéncia dos requisitos
de hipossuficiéncia do consumidor e da verossimilhanca das suas
alegacbes, conforme estabelece o artigo 6°, inciso VI, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

2. Reconhecida no acordao impugnado, com base nos elementos facticos
dos autos, a presenca dos requisitos a ensejar a inversdo do 6nus da prova,
rever tal situacdo, nesta instancia especial, é inadmissivel, pela incidéncia
do enunciado n° 7 da Simula do Superior Tribunal de Justica. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido” (Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 1102650 / MG, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira
Turma, Data do Julgamento 15/12/2009, DJe 02/02/2010).



“PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. ART. 6° VII, DO CDC. PRESSUPOSTOS LEGAIS.
NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO. CABIMENTO EM ACAO CIVIL
PUBLICA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.

1. Cuidam os autos de Acao Civil Publica movida pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Norte contra a Agéncia Brasileira de
Telecomunicacdes S/A, com o fito de obter reparacdo de danos causados
aos consumidores pela cobranca indevida de débitos relacionados a
ligacBes de longa distancia.

2. O Tribunal de origem desproveu o Agravo de Instrumento, mantendo a
decisdo que determinou a inversao do 6nus probatério liminarmente e sem
fundamentacéo.

3. O art. 6°, VIII, do CDC inclui no rol dos direitos basicos do consumidor "a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias
de experiéncias".

4. A expressdao "a critério do juiz" ndo pfe a seu talante a determinacéo de
inversdo do 6nus probatério; apenas evidencia que a medida serd ou nao
determinada caso a caso, de acordo com a avaliagdo do julgador quanto a
verossimilhanga das alegacdes ou a hipossuficiéncia do consumidor.

5. A transferéncia do encargo probatério ao réu ndo constitui medida
automatica em todo e qualquer processo judicial, razdo pela qual é
imprescindivel que o magistrado a fundamente, demonstrando seu
convencimento acerca da existéncia de pressuposto legal. Precedentes do
STJ.

6. A tese recursal de que a inversdo do 6nus da prova ndo pode ser
deferida em favor do Ministério Publico em Acao Civil Publica, por faltar a
condicdo de hipossuficiéncia, ndo foi debatida na instancia ordinaria,
tampouco foram opostos Embargos de Declaracdo para esse fim.
Aplicacdo, por analogia, da Sumula 282/STF, ante a falta de
prequestionamento.

7. Ad argumentandum, tal alegacdo ndo prospera. A uma, porque a
hipossuficiéncia refere-se a relagcdo material de consumo, e ndo a parte
processual. A duas, porque, conforme esclarecido alhures, tal medida
também pode se sustentar no outro pressuposto legal, qual seja, a
verossimilhanca das alegacdes.

8. Afasta-se a determinacéo liminar de que a ora recorrente arque com o
Onus probatério, sem prejuizo de eventual e oportuna inversao.

9. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.”
(Recurso Especial no. 773171 / RN, Relator Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, Data do Julgamento 20/08/2009, Data da Publicacdo DJe
15/12/2009).

E salutar que o dispositivo seja bem compreendido frente o tio ressaltado
carater protecionista do Codigo de Defesa do Consumidor, e as regras e principios
gue norteiam o magistrado no desempenho de sua fungéo jurisdicional, mormente o

principio da legalidade.

3.1. Verossimilhanca das alegacoes.



A alegacéo da parte autora que enseja a inversao do 6nus da prova, a
despeito de sua condicdo de hipossuficiéncia é aquela que se reveste da robustez
da probalidade de corresponder a verdade.

A previsao legal se justifica a partir de um senso juridico de razoabilidade,
de que nédo seria justo que alguém, a quem a principio assiste a verdade, devesse
aguardar o sofrido e demorado desenvolvimento do processo para obter um
provimento jurisdicional a seu favor.

Outrossim, ensina Humberto Theodoro Junior, a teor das regras
estabelecidas pela Lei n°® 8.078/90, que competird ao demandado produzir prova
sobre eventual circunstancia que retire os fatos alegados na inicial de sua esfera de
responsabilidade. O autor exemplifica a matéria de defesa do réu, tais como: caso
fortuito, culpa exclusiva da vitima, falta de nexo entre o resultado danoso e o produto
consumido etc. *

Cabe salientar que, para as hipéteses em que o autor ndo lograr
demonstrar a verossimilhanca de suas alegacdes, cabe-lhe sempre trazer aos autos
um principio de prova do fato constitutivo de seu direito, de modo a justificar a
aplicacéo de referida regra de inversdo, pena de determinagdo de prova impossivel,
em desarrazoado desrespeito a garantia constitucional do devido processo legal.

Nesse sentido, aresto do Superior Tribunal de Justica:

“CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. DANO
MATERIAL. ANTICONCEPCIONAL SEM PRINCIPIO ATIVO. PLACEBO.
GRAVIDEZ NAO PROGRAMADA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
MOMENTO PROCESSUAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO
(SUMULAS 282 E 356 DO STF). COMPROVAGCAO DO NEXO CAUSAL.
AUSENCIA. PRECEDENTE.

I. A discusséo acerca do momento da aplicacdo do instituto da inversao do
O6nus da prova nao foi objeto de manifestacéo especifica pelo tribunal de
origem, pelo que restou ausente o prequestionamento (Sumulas 282 e 356
do STF).

Il. Consoante jurisprudéncia desta Corte Superior "ainda que se trate de
relacéo regida pelo CDC, ndo se concebe inverter-se o 6nus da prova para,
retirando tal incumbéncia de quem poderia fazé-lo mais facilmente, atribui-la
a quem, por impossibilidade légica e natural, ndo o conseguiria. Assim,
diante da ndo-comprovacédo da ingestédo dos aludidos placebos pela autora -
guando lhe era, em tese, possivel provar -, bem como levando em conta a
inviabilidade de a ré produzir prova impossivel, a celeuma deve se resolver

com a improcedéncia do pedido” (REsp 720930/RS, Rel. Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, DJe 09/11/2009).

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — volume I. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2007. Pagina 480.



lll. Indemonstrado o nexo de causalidade, com a comprovacao da utilizagdo
de pilulas oriundas dos lotes de placebo indevidamente enviados ao
mercado, incabivel a indenizacao.

IV. Recurso especial conhecido e provido para se restabelecer o acérdao
gue julgou improcedente o pedido inicial.” (Recurso Especial no. 844969 /
MG, Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, Data do Julgamento
19/10/2010, Data da Publicacdo DJe 11/11/2010).

3.2. Hipossuficiéncia.

No que se refere a hipossuficiéncia do consumidor, ha que diferencia-la
da vulnerabilidade.
Colaciono, por oportuno, licdo de Luiz Antonio Rizzato Nunes:

“O significado de hipossuficiéncia do texto do preceito
normativo do Cédigo de Defesa do Consumidor no é econdmico. E técnico.

A vulnerabilidade, como vimos, é o conceito que afirma a
fragilidade econdbmica do consumidor e também técnica. Mas
hipossuficiéncia, para fins da possibilidade de inversdo do 6nus da prova,
tem sentido de desenvolvimento técnico e informativo do produto e do
servico, de suas propriedades, de seu funcionamento vital e/ou intrinseco,
dos modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o
acidente de consumo e o dano, das caracteristicas do vicio etc.

Por isso, o reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor
para fins de inversdo do 6nus da prova ndo pode ser visto como forma de
protecdo ao mais ‘pobre’. Ou, em outras palavras, ndo é por ser ‘pobre’, que
deve ser beneficiado com a inversdo do 6nus da prova, até porque a
questdo da producdo da prova é processual e a condigdo econdmica do
consumidor diz respeito ao direito material”

Na realidade, para beneficiar o carente econdmico no processo nao seria
necesséria a inversdo. Bastaria a determinacao judicial de que o fornecedor arcasse
com eventuais custas processuais para a producao de provas, tais como as periciais
(que, diga-se, ndo é Onus, pra fins de afericdo de prova). Determinar-se-ia a
inversdo do pagamento, ou seja, 0 consumidor produz prova e o fornecedor a paga,
e ai sim estar-se-ia protegendo, de forma justa, 0 economicamente fraco.

N&o se pode olvidar que, para os ‘pobres’ na acepcéo juridica do termo,
existe a justica gratuita, a qual permite ao beneficiario a isencdo do pagamento das
custas judiciais, 0 que nao significa que ele esta isento de provar o seu direito.

E o inverso é verdadeiro: existem consumidores economicamente

poderosos, o que nao implica a sua nao-hipossuficiéncia técnica. Mesmo no caso de



o consumidor ter grande capacidade econdmica, a inversao do 6nus da prova deve

ser feita na constatacéo de sua hipossuficiéncia (técnica de informacao). °

A respeito das espécies de hipossuficiéncia, valorosos os ensinamentos

do eminente desembargador Rogério de Oliveira Souza®:

“A hipossuficiéncia deve ser analisada sob trés aspectos: a hipossuficiéncia
econdbmica, a hipossuficiéncia de informacdo (ou técnica) e a
hipossuficiéncia juridica. A hipossuficiéncia se apresenta como um conceito
de direito material e ndo processual, embora somente possa ser averiguada
dentro de uma relacédo juridica processual. A hipossuficiéncia tem relacao
direta com as condicbes pessoais da parte consumidora, devendo ser
perquirida junto as suas proprias condi¢cbes de vida, ou seja, situagao social,
econdmica e cultural, de molde a possibilitar o preenchimento do conceito.
A investigacdo, no entanto, se desenvolve dentro do processo, inexistindo
procedimento especifico e autbnomo que demonstre ao Juiz tal condicéo,
valendo apenas para o fim de demonstrar ao julgador a existéncia de um
dos elementos que autorizam o deferimento da inversao da carga probatoria
processual.

Sob o primeiro aspecto, existe correlacdo entre o conceito de
hipossuficiéncia e de necessitado, conforme previsto na Lei 1.050/60, posto
gue se refere a parte, considerada como consumidor, que ndo dispde dos
meios econdmicos préprios e suficientes para prover as despesas do
processo sem prejuizo do sustento de si e de sua familia. Desta forma, ao
deferir & parte consumidora a assisténcia judiciaria (através de 6rgao estatal
ou privado, ou profissional particular, incumbido da defesa de seus
interesses em juizo) e conceder-lhe a gratuidade de justica, o Juiz também
ja reconheceu sua condicdo de hipossuficiente econdmico, preenchendo
parte de um dos requisitos previstos no inc. VIl do art. 6° da Lei 8.078/90.

A hipossuficiéncia de informacdo (ou técnica) volta-se para as
préprias condicGes pessoais da parte que ndo avalia o que seja relevante
para a defesa de seus interesses, nao compreendendo o valor deste ou
daquele documento, da identificacdo de pessoas habilitadas a prestarem
depoimentos em juizo, a caréncia de identificacdo de locais e situacdes que
fornecam elementos de prova, a falta de cuidado na preservacéo de objetos
de prova (v.g., documentos, prontuarios, receitas, bens moveis, etc.). Tal
deficiéncia gera evidentes dificuldades para o profissional encarregado de
sua defesa, podendo, inclusive, conduzir a formulacéo de estratégia errada
e fadada ao insucesso. A hipossuficiéncia técnica tem relagéo direta com a
capacidade individual da parte consumidora em prover informagfes de
cunho relevante ao processo, gerando incerteza quanto ao reconhecimento
do direito pleiteado. A hipossuficiéncia técnica se apresenta como
consequéncia inarredavel das proprias condicdes econdmicas a que se
sujeita a parte consumidora em sua vida de relacao, impossibilitando-a de
adquirir conhecimentos minimos sobre o direito que pleiteia. A base legal do
reconhecimento da hipossuficiéncia de informacéo (ou técnica) situa-se no
proprio Cédigo do Consumidor, ao estabelecer como principio, que o
consumidor é a “parte vulneravel no mercado
de consumo” (art. 4°, I), que 0 mesmo tem direito a “educacao e informacao
(...
guanto aos seus direitos e deveres” (id., 1V), elencando, ainda, dentre os
seus “direitos basicos”, a “educacdo e divulgacdo sobre o consumo
adequado de produtos e servigcos” (art. 6°, I1), “informacao adequada e clara

> NUNES, Luiz Antonio Rlzzato. Curso de Direito do Consumidor. S&o0 Paulo: Editora Saraiva, 20009.

Paginas 133 e 134.
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sobre os diferentes produtos e servicos” (id., Ill), e “protecdo contra a
publicidade enganosa” e outras praticas comerciais ilicitas (ib., IV). Este
direito basico a “informacdo adequada” garante ao consumidor, em razdo de
sua vulnerabilidade, o reconhecimento da hipossuficiéncia técnica na
identificacdo dos elementos de prova necessarios a defesa de seus
interesses. Somente o consumidor bem informado, isto é, com informacao
adequada sobre o produto ou servico objeto da demanda, pode
proporcionar elementos de prova habeis a

defesa de seus direitos; o consumidor mal informado, seja em razdo de sua
hipossuficiéncia econbmica, seja em razdo de ofensa aos seus direitos de
informacdo, se apresenta como hipossuficiente técnico, fazendo jus ao
reconhecimento pleno de sua condicdo protetiva. O direito a informacéo
adequada se apresenta, assim, sob duplo aspecto: material e processual,
voltando o primeiro para o conhecimento minimo razoavel sobre o produto
ou servico fornecido e, o segundo, para a identificacdo de elementos de
prova indispensaveis a propositura de eventual demanda; se o primeiro é
mal compreendido pelo consumidor, gerara dificuldades enormes na propria
defesa

do direito em Juizo.

Por dltimo, apresenta-se a hipossuficiéncia juridica, onde a parte
consumidora é assistida por profissional de baixa qualificacdo ou mal
qualificado para o exercicio de seu mister, proporcionando a apresentacao
deficiente ou inaproveitdvel da demanda judicial (CPC, 295),
desincumbindo-se de maneira desidiosa ou imperita sobre os elementos do
processo (partes, pedido, provas, recursos), ensejando uma assisténcia
juridica imperfeita para os fins de protecdo do consumidor. A
hipossuficiéncia juridica, embora de maneira indireta, também apresenta
relacdo direta com a hipossuficiéncia econbmica da parte consumidora,
posto que, seja através da intervencdo deficiente do Estado, seja através da
atuacao particular do advogado, a atuacao judicial do hipossuficiente se vé
evidentemente prejudicada. A ocorréncia da hipossuficiéncia juridica na
relacdo processual de consumo, ndo tem o conddo de possibilitar ao Juiz
proceder a substituicdo cogente do profissional que assiste a parte; pode,
apenas, reconhecer de oficio, o direito a inversdo do 6nus da provab,
mesmo que ndo requerido processualmente pela parte, como uma das
manifestagfes de um “direito basico do consumidor”, que, no caso, se
apresenta como “a facilitacao da defesa de seus direitos” (Lei citada, art. 6°,
VIIl). E evidente que tal medida apenas se dard no caso de a demanda
chegar a bom termo, isto é, até a fase probatéria, sendo de pouca valia se a
peticdo inicial for indeferida.

A condicdo de hipossuficiente, em principio, somente pode ser
reconhecida a parte consumidora, se presente esta tripla manifestacao,
posto que, embora a hipossuficiéncia econbmica possa, na maioria das
vezes, ensejar a ocorréncia da hipossuficiéncia técnica e juridica, tal
encadeamento logico ndo € inevitavel. A parte consumidora pobre, mal
informada e ma assistida, é evidentemente hipossuficiente, para os fins do
art. 6° inc. VIII da Lei 8.078/90 (devendo, entdo, ser analisada a
verossimilhanca de sua alegacéo). A hipossuficiéncia econdmica, por si,
garante apenas o reconhecimento da condicdo de “necessitado”, nos
termos do paragrafo Gnico do art. 2° da Lei 1.060/50, ndo sendo bastante
para ser considerado hipossuficiente para os fins protetivos do Cédigo do
Consumidor. A hipossuficiéncia juridica, a seu turno, garante a parte
consumidora a intervencao oportuna do Juiz, no sentido de determinar a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, mesmo que ndo requerida pelo
profissional que a assiste.”

A respeito da hipossuficiéncia, colaciona-se aresto do E. Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo:



“Inversdo do 6nus da prova - Agravo de instrumento interposto contra
decisdo que em acado anulatoria de débito c.c. pedido de tutela antecipada e
indenizacdo por danos morais inverteu o 6nus da prova determinando a '
realizacdo de pericia a cargo da prestadora de servigos - Inconformismo
dela firme na tese de que ndo basta a demonstracdo da hipossuficiéncia
financeira devendo, entdo, ser comprovada também a hipossuficiéncia
técnica do consumidor - Nao acolhimento - Nao ha que se falar em
comprovacao de hipossuficiéncia técnica ' do consumidor, na medida em
gue a prestadora de servicos possui tecnologia , suficiente para a
constatacdo de irregularidades no rel6gio medidor de consumo de energia
elétrica - Caso que deve ser solvido a luz do CDC (art. 60, VIII) - Recurso
ndo provido (Agravo de instrumennto no. 7321344000).



4. MOMENTO DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO DO
CONSUMIDOR:

4.1. Na Sentenca.

bY

O siléncio do legislador quanto a oportunidade de aplicagédo da regra
prevista no artigo 6°, inciso VIII, da Lei n® 8.078/90 ensejou palpitante discussao na
doutrina e na jurisprudéncia, ante as consequéncias processuais e de julgamento
decorrentes do momento processual de sua aplicagéo.

Balizada doutrina sustenta que a inversao do 6nus da prova é regra de
julgamento.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior: “ o juiz € o destinatario imediato da
prova, de sorte que a regra sobre o 6nus da prova a ele é dirigida, por ser regra de
julgamento. Nada obstante, essa regra € fator indicativo para as partes , de que
deverdo se desincumbir dos 6nus sob pena de ficarem em desvantagem
processual.’

Na mesma esteira de entendimento, Kasuo Watanabe® e outros

eminentes processualistas.

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Anotado e Legislacdo
Extravagante. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. Pagina 915.

® GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; JUNIOR, Nelson Nery; DENARI, Zelmo. Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do Anteprojeto, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2000.Pagina 619.



Argumenta-se que o réu tem conhecimento desde sempre, a respeito da
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, e na hipétese de nao se desincumbir de
referido encargo, deve arcar com as consequéncias de sua omissdao. Entende-se
qgque nao haveria cerceamento de defesa, em razdo da prévia ciéncia sobre o
prenuncio de eventual aplicacdo de citada medida, e até porque a regra do artigo 6°,
inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo proporciona ao juiz poder
discricionario sobre sua incidéncia ou néo. Preenchidos os requisitos da Lei n°
8.078/90, a inversdo se opera “ex lege”. A atuacao do juiz, como acertadamente se
diz, se da na verificacdo de tais pressupostos.

Assim, trata-se de regra de julgamento ja que o magistrado somente
lancara mao de tal providéncia na hipétese de “non liquet” em relacdo a prova. O juiz
€ o destinatario da prova, e néo as partes.

Sustenta-se que somente por ocasido da sentenca € que 0 juiz, apos
analisar todo o conjunto probatério, verificard sobre a sua suficiéncia ou nédo, de
modo a ensejar um pronunciamento jurisdicional seguro. E ao concluir pela
deficiéncia do conjunto probatorio, e somente ai, podera aplicar a regra da inversao
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, por forca do principio da indeclinabilidade da
jurisdicao.

Os defensores de referida tese aduzem que qualquer manifestacdo do
magistrado sobre a valoracdo da prova em oportunidade anterior a sentenca peca
pela prematuridade.

Nesse sentido, j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

“Recurso especial. Civil e processual civil. Responsabilidade civil.
Indenizacdo por danos materiais e compensacgdo por danos morais.Causa
de pedir. Cegueira causada por tampa de refrigerante quando da abertura
da garrafa. Procedente. Obrigacdo subjetiva de indenizar. SUmula 7/STJ.
Prova de fato negativo. Superacéo. Possibilidade de prova de afirmativa ou
fato contrario. inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor. regra
de julgamento. Doutrina e jurisprudéncia. Arts. 159 do CC/1916, 333, |, do
CPC e 6.5 VI, do CDC.

- Se o Tribunal a quo entende presentes os trés requisitos ensejadores da
obrigacdo subjetiva de indenizar, quais sejam: (i) o ato ilicito, (ii) o dano
experimentado pela vitima e (iii) o0 nexo de causalidade entre o dano sofrido
e a conduta ilicita; a alegacgédo de violagdo ao art. 159 do CC/1916 (atual art.
186 do CC) esbarra no ébice da Sumula n.°7 deste S TJ.

- Tanto a doutrina como a jurisprudéncia superaram a complexa construcao
do direito antigo acerca da prova dos fatos negativos, razdo pela qual a
afirmacao dogmatica de que o fato negativo nunca se prova € inexata, pois
ha hipéteses em que uma alegacdo negativa traz, inerente, uma afirmativa
gue 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 alegacao de “prova negativa”, ou “impossivel”.



- Conforme posicionamento dominante da doutrina e da jurisprudéncia, a
inversdo do 6nus da prova, prevista noinc. VIII, do art. 6.° do CDC é regra
de julgamento. Vencidos os Ministros Castro Filho e Humberto Gomes de
Barros, que entenderam que a inversdo do 6énus da prova deve ocorrer no
momento da dilagcao probatéria. Recurso especial ndo conhecido. (Superior
Tribunal de Justica — Terceira Turma — Relator Ministro Castro Filho — DJ
27.08.2007, pagina 220);

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. MOMENTO. SENTENCA. POSSIBILIDADE. REGRA
DE JULGAMENTO. OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO.
INEXISTENCIA.

1. A jurisprudéncia do STJ ndo se pacificou quanto a possibilidade de o
juizo inverter o énus da prova no momento de proferir a sentenca numa
acdo que discuta relacdo de consumo.

2. O Processo Civil moderno enfatiza, como funcédo primordial das normas
de distribuicdo de dnus da prova, a sua atribuicdo de regular a atividade do
juiz ao sentenciar o processo (6nus objetivo da prova). Por conduzirem a
um julgamento por presuncéo, essas regras devem ser aplicadas apenas de
maneira excepcional.

3. As partes, no Processo Civil, ttm o dever de colaborar com a atividade
judicial, evitando-se um julgamento por presuncéo. Os poderes instrutérios
do juiz Ihe autorizam se portar de maneira ativa para a solucdo da
controvérsia. As provas ndo pertencem a parte que as produziu, mas ao
processo a que se destinam.

4. O processo ndo pode consubstanciar um jogo mediante o qual seja
possivel as partes manejar as provas, de modo a conduzir o julgamento a
um resultado favoravel apartado da justica substancial. A énfase no 6nus
subjetivo da prova implica privilegiar uma visdo individualista, que nédo é
compativel com a teoria moderna do processo civil.

5. Inexiste surpresa na inversdo do 6nus da prova apenas no julgamento da
acao consumerista. Essa possibilidade esta presente desde o ajuizamento
da acdo e nenhuma das partes pode alegar desconhecimento quanto a sua
existéncia.

6. A exigéncia de uma postura ativa de cada uma das partes na instrucao
do processo ndo implica obriga-las a produzir prova contra si mesmas.
Cada parte deve produzir todas as provas favoravel de que dispde, mas ndo
se pode alegar que ha violacdo de direito algum na hipétese em que, ndo
demonstrado o direito, decida o juiz pela inversdo do énus da prova na
sentenca.

7. Recurso especial conhecido e improvido” (Recurso Especial no. 1125621
/ MG, Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, Data do Julgamento
19/08/2010, Data da Publicagdo DJe 07/02/2011);

“AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL - NAO OCORRENCIA - ALEGACAO
CUMPRIMENTO DO COMANDO JUDICIAL - NAO VERIFICACAO -
ENTENDIMENTO OBTIDO PELA ANALISE DOS ELEMENTOS FATICOS-
PROBATORIOS - INVERSAO DO ONUS PROBATORIO — REGRA DE
JULGAMENTO - PRECEDENTE DA 32 TURMA - DESCUMPRIMENTO DE
ORDEM JUDICIAL CONSISTENTE EM CONFERIR TRATAMENTO
MEDICO DE URGENCIA (HEMODIALISE) AO SEGURADO - REDUCAO
DA ASTREINTE - IMPOSSIBILIDADE, NA ESPECIE - RECURSO
IMPROVIDO.” (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento no.
968338/RJ, Relator Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, Data do
Julgamento 20/10/2009, Data da Publicacdo DJe 17/11/2009).



Ocorre que referida ideia esté sintonizada com a distribuicdo do énus da
prova prevista no artigo 333 do Codigo de Processo Civil, e ndo com aquela
instituida no Codigo de Defesa do Consumidor, e saliento, por oportuno, que o
estatuto consumerista constitui-se num sistema auténomo e proprio.

A regra de distribuicdo do 6nus da prova do Cdédigo de Processo Civil é
expressa, proporcionando certeza as partes, sobre o 6nus de cada uma. Entretanto,
0 mesmo nao acontece no sistema do Codigo de Defesa do Consumidor, vez que a
inversdo ndo € automatica, dependendo da verificacdo do preenchimento dos
pressupostos autorizadores da medida, segundo o critério do magistrado.

Em que pese as partes tenham conhecimento sobre a possibilidade de
aplicacao da regra do artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor,
referida circunstancia ndo pode ser considerada apta a afastar a surpresa das
partes.

Este posicionamento ndo se coaduna com as garantias e principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

A alegacao de que o réu deveria pressupor a inversdo em razao de sua
previsao legal ndo afasta o argumento de cerceamento de defesa.

E certo que ndo basta ter ciéncia da eventual aplicacdo da medida.
Aquele a quem compete o O6nus de provar tem que gozar de oportunidade para
desincumbir-se de tal “mister”, o que ndo pode ser feito caso ao inversédo se dé no
momento da sentenca.

A protecdo constitucional do consumidor néo justifica ofensa aos direitos
e garantias constitucionais do demandado. Sao valores que devem ser sopesados.

Segundo Gidi: “se fosse licito ao magistrado operar a inversédo do 6nus da
prova no momento da sentenca, ocorreria a peculiar situacao de, simultaneamente,
se atribuir um 6nus ao réu, e negar-lhe a possibilidade de desincumbir-se do
encargo que antes inexistia”.’

O sistema juridico brasileiro prioriza a transparéncia e o desenvolvimento
regular do processo, com as “cartas na mesa”. Podemos perceber este perfil nas
diversas regras processuais que limitam a alteracdo das partes e do pedido durante
0 tramite processual, por exemplo. Se o juiz pode contar com a certeza e a

determinacao do pedido da parte autora, bem como com a apresentacdo de toda a

° GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Cédigo do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Numero 13, pagina 38.



matéria de defesa pelo réu em contestacao, inclusive com a impugnacao especifica
dos fatos e fundamentos juridicos apresentados pelo pélo ativo, as partes também
devem contar com a maxima clareza a respeito de seus Onus, obrigacbes e
faculdades dentro da relacdo juridica processual, mormente quando a inversao
depende do arbitrio judicial.

Além do mais, a postergacdo para a fase da sentenca ofende o principio
da economia processual, pois da ensejo a producao de prova que, na hipdtese de
inversdo na fase do saneador, ndo seria produzida. Imaginemos a situacdo de um
consumidor, hipossuficiente frente a grande fornecedor de maquinario que, para
provar a responsabilidade deste, devesse arcar com 0 pagamento de perito com rara
especialidade, e de alto custo de honorarios, para ao final, ser surpreendido com a
inversdo do “onus probandi”. Todo o sacrificio econdmico teria sido inodcuo. Isso, na
hipotese de haver logrado éxito no adiantamento dos honorarios, pois caso
contrério, situacdo ainda mais absurda se concretizaria.

Devemos lembrar que, em certos casos, o0 6nus probatério € mais do que
um dnus processual, mas também econdmico.

N&o bastasse isso, a inversdo como regra de julgamento, aplicado em
sede de sentenca, desafiaria o recurso de apelagéo, limitando-se o juizo “ad quem”
a analisar somente o que ja teria sido produzido no processo, ndo podendo inovar
em mateéria de prova.

O processo teria conclusdo puramente técnica, em prejuizo da verdade,

em desrespeito a seguranca juridica e em desprestigio a efetividade da justica.

4.2. No saneador

Preleciona Fredie Didier Junior: “Pensamos que a regra de inversao € regra
procedimental, que autoriza o desvio de rota; ndo se trata de regra de julgamento,
como a que distribui o 6nus da prova. Assim, deve o magistrado anunciar a inversao
antes de sentenciar, ndo se justificando o posicionamento que defende a
possibilidade da invers&o se dar no momento do julgamento. “*°
A inversdo determinada no momento do saneamento do feito concede

aguele que recebeu novo 6nus, oportunidade de desincumbir-se dele.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo e Processo
de Conhecimento - Volume |. Salvador: Edigées Podivm, 2003. Pagina 515.



No despacho saneador é que o juiz fixa os pontos controvertidos e dispbe
sobre a atividade instrutoria a ser produzida.

E € neste momento que cabe a inversdo do 6nus da prova, que ndo se
tratando de regra automatica, ndo faz sentido que seja decidida na sentenca, de
modo a surpreender as partes.

E inadmissivel que se puna a parte que no se desincumbiu de dnus que
até entdo nao Ihe incumbia, e sem que tenha oportunidade de fazé-lo.

Pela clareza e objetividade, merece transcricdo a licdo de Luiz Antonio

Rizzato Nunes:

“ Como a lei ndo estipula ‘a priori’ quem esta obrigado a se
desonerar e a fixacdo do 6nus depende da constatacdo da verossimilhanca
ou hipossuficiéncia, o magistrado estd obrigado a se manifestar antes da
verificagdo da desincumbéncia, porquanto € ele que dira se é ou ndo caso
de inverséo.

Se a norma prevé que o 6nus da prova pode ser invertido,
entdo automaticamente vai junto para a outra parte a obrigacdo de
proporcionar os meios para a sua producdo, sob pena de — obviamente —
arcar com o 6nus de sua nao producéo.

Se assim nao fosse, instaurar-se-ia uma incrivel contradi¢do: o
Onus da prova seria do réu, e o Onus econdmico seria do autor
(consumidor). Como este ndo tem poder econdmico, ndo poderia produzir a
prova. Nesse caso, sobre qual parte recairia o 6nus da ndo-producdo da
prova?

Anote-se, em acréscimo, que, em matéria de pericia técnica, o
grande 6nus é econdmico, relativo ao pagamento de honoréarios e despesas
do perito e do assistente técnico.”*

Forte em tais argumentos, vale ainda enfatizar que a inversdo como
matéria de instrucdo, determinada em provimento saneador, desafiaria o recurso de
agravo, que poderia ser julgado pelo Tribunal competente antes da sentenca,
propiciando a efetiva e oportuna producéo de provas.

Quanto a jurisprudéncia, manifestou-se diversas vezes o0 Superior
Tribunal de Justica, predominando seu entendimento no sentido de que o momento
processual apropriado para a inversdo do 6nus probatorio do artigo 6°, inciso VI, do
Cé6digo de Defesa do Consumidor é o despacho saneador: *2

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

X NUNES, Luiz Antonio RIzzato. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 20009.
Pagina 136.
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— RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NESTA EXTENSAO,
PROVIDO.

A inversdo do énus da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, como excecao a regra do artigo 333 do Codigo de
Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de decisdo devidamente
fundamentada, e o0 momento apropriado para tal reconhecimento se da
antes do término da instrucdo processual, inadmitida a aplicacdo da regra
s6 quando a sentenca proferida.

O recurso deve ser parcialmente acolhido, anulando-se o processo desde o
julgado de primeiro grau, a fim de que retornem os autos a origem, para
retomada da fase probatéria, com o magistrado, se reconhecer que é o caso
de inversdo do 6nus, avalie a necessidade de novas provas e, se for o caso,
defira as provas requeridas pelas partes.

Recurso especial conhecido em parte e, na extenséo, provido.”

(Superior Tribuna de Justica — Recurso Especial n® 881.651 — BA — Relator:
Ministro Hélio Quaglia).

“RECURSO ESPECIAL. CDC. APLICABILIDADE AS INSTITUICOES
FINANCEIRAS. ENUNCIADO N. 297 DA SUMULA DO STJ. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA (ART.6°, INCISO VI, DO CDC). MOMENTO
PROCESSUAL. FASE INSTRUTORIA.POSSIBILIDADE.

1. H& muito se consolidou nesta Corte Superior o entendimento quanto a
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor as instituicdes
financeiras (enunciado n. 297 da Simula do STJ) e, por conseguinte, da
possibilidade de inversdo do énus da prova, nos termos do inciso VIl do
artigo 6° da lei consumerista.

2. O Tribunal de origem determinou, porém, que a inversdo fosse apreciada
somente na sentenca, porquanto consubstanciaria verdadeira "regra de
julgamento”.

3. Mesmo que controverso o tema, ddvida ndo ha quanto ao cabimento da
inversdo do O6nus da prova ainda na fase instrutéria - momento, alias,
logicamente mais adequado do que na sentenca, na medida em que néo
impde qualquer surpresa as partes litigantes -,posicionamento que vem
sendo adotado por este Superior Tribunal, conforme precedentes.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, no ponto, provido.”

(Superior Tribunal de Justica — Quarta Turma — Relator Ministro Hélio
Quaglia — DJ 05.02.2007, pagina 242).

Vale ressaltar que o E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
editou a Sumula n® 91: “A inversdo do 6nus da prova, prevista na legislacao
consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca”. **

Imprescindivel que as garantias constitucionais sejam respeitadas e
observadas, de modo a que o processo goze de regular e valido desenvolvimento, e
somente a inversdo em sede de saneamento, tendo em vista tratar-se da
oportunidade processual em que o juiz decide sobre a producdo probatéria, respeita
os principios da ampla defesa e do contraditorio.

Ha ainda outra medida salutar, que surge frente a discusséo doutrinaria

como um terceiro caminho, qual seja:

* Stmula da Jurisprudéncia Predominante n® 2005.146.00006 — Julgamento em 10/10/2005 —
Votagcdo unanime — Relator: Desembargador Silvio Teixeira — Registro de acorddo em 29/12/2005 —
fls. 011317/011323. Pagina eletrénica: WWW.tjrj.gov.br.



No momento do recebimento da inicial, uma vez verificado se tratar de
causa que versa sobre relacdo de consumo, e também constatado que a parte
autora € potencialmente classificavel na condicdo de hipossuficiente ou que suas
alegacdes podem ser verossimeis, deve o magistrado determinar que conste na
ordem de citacdo do réu a adverténcia sobre a possibilidade de futura aplicacdo da
regra de inversédo do 6nus da prova.

Convém assinalar que nem sempre é possivel que o magistrado constate
o preenchimento de um dos requisitos do artigo 6°., inciso VIII, do Cadigo de Defesa
do Consumidor logo de plano, no momento de recebimento da inicial, razdo pela
gual, em deciséao sucinta e fundamentada, deve apenas assinalar ao demandado a
natureza consumerista da lide, advertindo-o de que sua disciplina encontra-se
sujeita a aplicacao de regime juridico proprio.

Em que pese eventualmente verificada a presencga de circunstancia(s)
autorizadora(s) de aplicacdo da regra de inversdo do O6nus da prova “ab initio”,
determinar desde ja a aplicacdo de referida medida, deslocaria para momento
processual prematuro, determinacdo que deve ser sediada em despacho saneador.
Ou ainda, fazer constar que sera aplicada a norma causaria truncamento do
provimento jurisdicional de recebimento da inicial.

O demandado teria o pronunciamento de que futuramente seria aplicada
a seu desfavor uma regra excepcional. Frise-se: futuramente. Ou seja, ainda néo
implementada.

Assim, nova discussdo poderia ser instaurada sobre a existéncia ou nao
de seu interesse juridico para interpor recurso contra tal provimento.

A eficacia da providéncia fundamenta-se justamente em sua singeleza.

Em suma, basta que o juiz, ao receber a inicial, reconheca que o direito
material em que se funda a acao se trata de relacdo de consumo, e atento ao regime
juridico proprio do Cédigo de Defesa do Consumidor, ordene que na diligéncia de
citacdo do réu, consigne-se a possibilidade de aplicacdo da regra do artigo 6°., inciso
VIII de referido estatuto.

Desta feita, terd& o demandado oportunidade de indicar as provas
pretendidas ja em sede de defesa, preservando-se, assim, seus direitos e garantias.

De modo geral, em se tratando de relacdo de consumo, o importante é
que se tenha em mente que a regra de inversao do 6nus da prova em estudo se

presta a reposicionar as partes dentro da relagdo processual, reerguendo-se o



consumidor a patamar de paridade em relagdo ao fornecedor, o que nao significa
soergué-lo a posicéo processual de vantagem, promovendo novo desequilibrio entre
as partes.

A principiologia do Codigo de Defesa do Consumidor deve ser bem
compreendida, de modo a n&o implicar em chancela estatal para configuragédo de
investidas processuais desleais e contrarias aos principios processuais.

A ideia de protecdo ao consumidor ndo justifica a adocdo de medidas e
tampouco a interpretacdo de dispositivos legais ao arrepio dos ditames
constitucionais.

A orientacdo que merece apego € sempre aquela que prestigia a
harmonia de nosso ordenamento juridico, mormente o diadlogo entre as diferentes
normas, institutos e microssistemas em vigor no direito patrio, e o equilibrio entre os

direitos e garantias constitucionais.



CONCLUSAO

Em que pese a notabilidade do grupo que entende que a inversao
prevista no direito consumerista se trata de regra de julgamento, e conforme todo o
explicitado, ouso manifestar entendimento pessoal em sentido contrario,
acompanhando o segundo grupo, ndo menos digno de nota.

A aplicacdo da regra prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Cddigo de
Defesa do Consumidor deve ser compreendida como regra de instrucdo, por se
tratar do entendimento que prestigia a justica, os ditames constitucionais da ampla
defesa, do contraditério, do devido processo legal, e ainda, o principio da seguranca
juridica.

Discussdes doutrinarias e jurisprudenciais a parte, pois fortes e judiciosos
os argumentos dos seguidores de ambas as correntes de entendimento, 0s
aplicadores do direito ndo devem permitir que discussdes académicas sediadas nos
bastidores da vida juridica pratica facam sombra ao principal objetivo dos
operadores da lei, qual seja, a persecuc¢éao da Justica.

Forte nestas consideracoes, e de modo a evitar que 0 apego a convicgdes
pessoais sobre 0 momento processual adequado para inversdo do 6nus da prova no
direito do consumidor prejudique o direito das partes, no plano empirico do direito,
caberia ao magistrado assinalar-lhes, em sede de saneador, sobre a possibilidade
de aplicacdo da medida prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, em provimento devidamente fundamentado, trazendo clareza ao feito,
evitando-se surpresas e armadilhas processuais aos litigantes.

Outrossim, como anteriormente explicitado, no corpo do presente estudo,
pode também o juiz, em sede de recebimento da peti¢ao inicial, uma vez constatado
gue a causa versa sobre relacdo de consumo, e diante da potencialidade da parte

consumidora configurar-se como hipossuficiente, ou da robustez de suas alegacdes



converter-se em verossimilhanca, assinalar ao réu, por ocasido de sua citacao,
sobre a possibilidade de inversao do 6nus da prova.

E certo que referida providéncia, fruto de um espirito de prudéncia e bom
senso, e nada surpreendente, sendo pela sua singeleza, resguardaria de qualquer
ameaca ou ofensa, as garantias constitucionais, a efetividade da Justica, e a
consagracdo da verdade, sediando a divergéncia, definitivamente, no saudavel

campo do estudo académico.
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