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INTRODUCAO



A teoria da inversdo do 6nus da prova foi positivada no Codigo de Defesa do
Consumidor — Lei n° 8078/90, mas, mesmo antes, estava prevista em comandos normativos
constitucionais.

Diante do novo contexto politico inaugurado pela Constituicdo da Republica
promulgada em 1988, que tem como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, e, como objetivos fundamentais, a constru¢cdo de uma sociedade justa, livre e
solidaria assim como a garantia do desenvolvimento nacional, o legislador se viu premido
pela necessidade social para a producdo de normas que visassem regulamentar as relagdes
juridicas que envolvessem os consumidores; ou seja, qualquer um de nds, pobres mortais. A
tudo isso, acresga-se o fato de que a defesa do consumidor estd assegurado como garantia
individual do cidaddo frente as arbitrariedades do Estado e como principio da ordem
econbmica, conforme preceitua o artigo 170, V da Constituicdo da Republica promulgada em
1988.

Esta teoria surgiu num momento em que 0s juizes se viam diante da solucdo de um
conflito em que, evidentemente, seria injusto e desigual, em vista das regras de distribuigédo
vigentes no ordenamento juridico. Em prol dos principios da igualdade material entre as
partes numa relacdo juridica processual, da verdade real que deve ser apurada nos autos de um
litigio, do contraditorio e da ampla defesa que devem ser assegurados a todos que deduzem
pretensdes juridicas em juizo, € que esta teoria se fortaleceu ainda mais na comunidade
juridica e, especialmente, entre os Julgadores.

Além da disparidade de armas que havia entre as partes, sob o ponto de vista
probatdrio, o consumidor que € a parte vulneravel do processo, em virtude do mercado de
consumo, era sempre prejudicado, pois ndo conseguia se desincumbir de seu Onus, que,

naquele momento, era o de provar suas alegacoes.



1- APROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Inicialmente, h& que ser dito que o instituto da prova é de suma relevancia na
sistematica processual, uma vez que € o meio para se contribuir com o livre convencimento
do magistrado a seu favor. Duvidas ndo ha de que a prova na demanda proposta perante o
Poder Judiciario, independentemente de sua natureza, é imprescindivel para se chegar a
solucdo dos conflitos de interesses, que € o objetivo principal do processo. Isto porque € ela
guem vai confirmar a verdade dos fatos afirmados pelos sujeitos da relacdo processual, de
maneira que serve, inclusive, como fundamento da pretenséo juridica.

O fato é que a atividade probatoria € inexoravel ao processo. A prova € elemento
inevitavel para a resolucao dos conflitos e pacificacdo social. Inquestionavelmente, existe uma
relacdo entre a prova e o principio do devido processo legal, previsto no artigo 5°, LIV da
Constituicao da Republica.

Segundo CAVALIERI FILHO!, o devido processo legal é o principio fundamental
do processo civil, razdo pela qual exterioriza a base de todos os demais principios. Ele
sustenta que seria suficiente a previsdo constitucional do devido processo legal para que dai
derivassem todos os efeitos processuais garantidos aos sujeitos processuais, que sempre
buscam um desenrolar de um processo legitimo que culmina com a entrega da prestacéo
jurisdicional com justiga.

Ocorre que o principio do devido processo legal inevitavelmente traz consigo uma
gama de direitos e deveres, dentre 0s quais 0 de se propiciar ao litigante a chance de juntar
provas a fim de se firmar o livre convencimento do juiz. Os sujeitos processuais tem o direito

de produzir as provas para constituir sua pretenséo juridica na demanda. A producdo da prova

' CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2008.



e da contraprova pelos litigantes no processo sdo inerentes ao principio do contraditério e da

ampla defesa.

1.1-CONCEITO

A prova, conforme leciona o dicionario®, é tudo aquilo que se presta para estabelecer
uma verdade por verificacdo ou demonstracdo; aquilo que mostra ou confirma a verdade de
um fato.

O significado desta palavra muito elucida na sua conceituacdo, transpondo-a para o
processo, mas ndo expde as diversas concepcdes juridicas.

Para SILVA?®, prova, para o processo civil, quer dizer tanto a atividade desenvolvida
pelas partes para demonstrar a existéncia dos fatos formadores de seus direitos, que deverao
servir de alicerce a conviccdo do julgador, quanto o instrumento por meio do qual essa
verificacédo se faz.

Observa-se, na doutrina®, que a prova pode ser entendida sob dois pontos de vista
distintos: objetivo e subjetivo. Sob o angulo objetivo, significa que é o modo para que seja
revelada a existéncia de um fato juridico ou meio destinado a fornecer ao magistrado a ciéncia
da verdade dos fatos veiculados no processo. Subjetivamente falando, prova é a convicgédo

que se forma no espirito do juiz quanto a verdade dos fatos.

1.2 - FINALIDADE

> HOUAISS, Antonio. Dicionério Houaiss da Lingua Portuguesa. 1. Ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
*SILVA, Ovidio Arajo Baptista da. Curso de Processo Civil. 6.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. I, 2003.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Segunda Série, 1980.



A parte, ao propor uma demanda, visa a entrega da prestacdo jurisdicional para
resolver um conflito de interesse, de sorte que apresenta sua pretensao juridica com base nos
fatos que ocorreram ou deixaram de ocorrer. Tais acontecimentos sao aferidos no momento da
producdo da prova.

A finalidade da prova é demonstrar a veracidade dos fatos para que se possa
autorizar a incidéncia da norma. Para que o juiz forme sua convic¢do baseado na verdade
apurada nos autos e aplique o direito ao caso concreto.

A prova é imprescindivel a instrumentalizacdo do processo. Tanto faz se ela for
produzida nos autos na fase de instrucéo ou previamente apresentada pelas partes.

Seguindo as licdes da professora Ada Pellegrini Grinover®, por meio das provas se
vislumbra a ocorréncia ou inocorréncia dos pontos duvidosos de fatos relevantes para a
decisdo judicial, ou seja, a conformacdo das afirmacfes de fato feitas no processo com a

verdade objetiva.

2 —DADISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

O legislador criou regras para que o magistrado observe, nas hipdteses em que nao
restarem comprovados os fatos alegados; isto é, nas demandas em que, mesmo apos a
utilizacdo de seu poder instrutdrio, 0 juiz ndo possa ter o juizo de certeza necessario para o
deslinde da questéo.

Isto se deve ao fato de que o juiz ndo pode se eximir de julgar, como revela o
principio da vedagdo ao non liquet constante do artigo 126 do Cédigo de Processo Civil. Tudo
se exterioriza como uma decorréncia da inércia jurisdicional. A jurisdicdo é estatica; esta

parada. Mas, se a parte lesada a provoca, atraves do exercicio de seu direito de acdo, a

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do
anteprojeto. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004.



demanda ¢ instaurada e se desenvolve por impulso oficial, ja que o que se visa ¢é a efetiva
prestacdo jurisdicional que se da com a prolacdo da sentenca. Portanto, provocado o juiz pela
parte, que formula seus pedidos na peticdo inicial, ndo lhe é facultado a possibilidade de
eximir-se do julgamento da demanda, ao argumento de que ndo ha provas suficientes nos
autos para isso. Alias, esse é o objetivo do processo: a pacificacdo social. E a sentenca que o
autor espera para compor seu conflito de interesse com o réu.

Firmado o seu livre convencimento motivado através da analise das provas, o
julgador deve decidir a demanda. Nesse momento, néo Ihe cabe perquirir se incumbia ao autor
ou ao réu o 6nus da prova. Somente se ndo estiverem comprovadas as argumentacdes
deduzidas, deve ser sopesada acerca dessa incumbéncia a fim de prolatar a sentenca.

O Cadigo de Processo Civil, promulgado em 1973, no artigo 333, traz um comando
estatico para a distribuicdo do énus da prova e que, por isso, pode ameacar a efetividade da
prestacdo jurisdicional. Este dispositivo legal toma como norte a igualdade formal que deveria
existir entre as partes. Entretanto, ndo raro foi observado que as partes estavam em posic¢oes
juridicas materialmente desiguais, de maneira que a aplicacdo desta regra imperativa,

coercitiva, genérica e abstrata conduziria a hip6teses de imensa injustica.

2.1 - DIFERENCAS ENTRE ONUS E OBRIGACOES

A producdo da prova € o confronto dos fatos controvertidos, a demonstragdo da
verdade em relacdo ao que é alegado no processo. E o meio para se chegar & verdade dos fatos
necessarios ao deslinde do conflito, pois os fatos irrelevantes ao processo ndo constituem

objeto de prova.



Ha que se afirmar que existem diferencas entre obrigacdes e dnus® e, neste trabalho
modesto, ora discorre-se sobre 0s dnus mais detidamente. O que a parte faz ao provar suas
argumentacdes é um 0Onus, ja que, se ndo o cumprir, esta mesma sofreria 0 prejuizo de uma
decisdo contraria aos seus proprios interesses. N&o se trata de ato ilicito.

A obrigacdo, por um outro lado, € um dever juridico previsto em lei que, se
descumprido pela parte que a detém, configura ato ilicito.

A primordial diferenca entre 6nus e obrigacao se reflete na possibilidade de se impor
san¢do no caso de inobservancia da obrigacdo, o que o 6nus ndo sofre, pois seu
descumprimento implica apenas em prejuizo da parte interessada.

Sucintamente, traz-se as licdes do professor José Carlos Barbosa Moreira’ que
classifica 0 onus probandi em subjetivo e objetivo, de modo que o primeiro se exterioriza
pelos esforcos que a parte deve envidar para a producdo da prova que leve ao julgamento
favoravel a si. O segundo sdo os comandos que devem ser utilizados pelo magistrado no
julgamento da causa, no caso de ndo haver provas a alicergar o seu convencimento que indica
a um determinado sentido.

Havendo caréncia de meios para firmar o livre convencimento do juiz, quem néo
cumpriu com o seu 6nus de provar arcara com o prejuizo da decisao desfavoravel. No caso de
vasto conjunto probatério colhido, o julgador determinard o comando com base neles, de

modo que se torna irrelevante saber qual das partes a produziu ou deveria ter produzido.

3 —DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

® GRECCO, Leonardo. Busca da Verdade e Paridade de Armas na Jurisdicio Administrativa. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, ano VII, N° 9 — Dezembro de 2006.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Segunda Série, 1980.



O legislador ordinério, tal como a previsdo contida no artigo 6°, VIII do Cédigo de
Defesa do Consumidor, estabeleceu comandos especiais de distribuicdo do dnus probatorio,
em que € autorizada a inversdo do dnus probatorio.

Antes de ver tais hipdteses, vale dissertar sobre 0 que se passa quando se inverte o
onus da prova.

A inversdo do 6nus da prova ndo quer dizer o que a expressao parece significar. Se
assim fosse, se poderia depreender que ao réu incumbiria provar o fato constitutivo do direito
do autor, e a este 0s eventos impeditivos, modificativos ou extintivos de seu direito.
Entretanto isto se revela um completo absurdo!

De fato, a modificacdo que se verifica é a cisdo da atividade de prova dos fatos
constitutivos em dois niveis: o de probabilidade e a de certeza. Se confere ao autor, em vista
de sua hipossuficiéncia técnica, o direito de que a mera verossimilhanca das suas
argumentacdes seja o suficiente a constituicdo do seu direito, de sorte que ndo se impde a
certeza, via de regra. Na verdade, ele permanece com a incumbéncia de provar a constituigdo
de seu direito. Todavia, Ihe basta provar a verossimilhanca, e ndo a certeza, como deveria ser
caso fosse aplicada a regra geral da distribuicdo do 6nus. Ao réu, via de conseqliéncia, incide
idéntica incumbéncia por elucidar seus fatos novos, em havendo, os impeditivos,
modificativos ou extintivos. Além do mais, deve o réu, ainda, esclarecer sobre o0s
acontecimentos que desconstituem o direito da contraparte, 0 que ndo seria sua incumbéncia,
em regra, quando o autor ndo comprovou a constituicdo do seu proprio direito. Assim sendo,
sdo efeitos da inversdo do 6nus da prova a suficiéncia da probabilidade do direito do autor e a
necessidade de que o réu prove a desconstituicdo de tal direito, de modo que lhe fica

assegurada a ampla defesa e o contraditdrio.

3.1 - REQUISITOS LEGAIS PARA A SUA CONCESSAO
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A teoria da inversdo do 6nus da prova, verdadeiramente, esta positivada no artigo 6°,
VIII do Cddigo de Defesa do Consumidor. Nesta regra ha a genuina inversdo dos preceitos
contidos no artigo 333 do CPC, que é a regra geral. Ocorre que, para que a excecdo se
verifique, imprescindivel que sejam observados os requisitos da hipossuficiéncia do

consumidor e verossimilhanca nas alegac6es por ele deduzida.

3.1.1 —-HIPOSSUFICIENCIA TECNICA

A hipossuficiéncia do consumidor a ser observada é a técnica® que é aquela que
deriva do pouco ou nenhum conhecimento sobre o produto ou servico consumido e que, por
isso, ha dificuldades na producdo destas provas. As outras duas espécies de hipossuficiéncia
existentes sdo a econdmica, que diz respeito a escassez de recursos para custeio do processo e
que é amenizada por instrumentos especificos, a gratuidade de justica e a defesa patrocinada
pela Defensoria Publica, e a hipossuficiéncia juridica, que se trata da dificuldade na defesa
em juizo, que pode ser sanada pela constituicdo de advogado ou até mesmo pela Defensoria

Publica.

3.1.1.1- DIFERENCAS ENTRE A HIPOSSUFICIENCIA E A VULNERABILIDADE

Convém esclarecer a diferenca que hé entre hipossuficiéncia e vulnerabilidade®,

muito embora sejam institutos que beiram a semelhanca, mas que, de fato, ndo possuem o

mesmo significado.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2008.

® GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 4.ed., Bahia, Jus Podivum, 2010.
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A hipossuficiéncia, como acima ja exposto, é um fendmeno de direito processual no
qual seu contetido deve ser fixado pelo magistrado tendo em vista cada caso em concreto, ja
que hd que ser aferida segundo as regras ordinarias de experiéncia. Diferentemente, a
vulnerabilidade é um fendmeno de direito material dotado de presuncdo absoluta (jure et de
juris), de modo que o consumidor é reconhecido pela lei como ente vulneravel.

Hipossuficiéncia, conforme o Desembargador Sérgio Cavalieri Filho'®:

E também um conceito juridico indeterminado cujo conteddo ha de ser
fixado pelo Juiz em face do caso concreto. Ndo se confunde com
vulnerabilidade, embora integre suas caracteristicas. Todo consumidor é

vulneravel, mas nem todo consumidor serd hipossuficiente.

Esta foi empregada pelo legislador em sua forma mais ampla, ja que objetivou atingir
toda e qualquer hipétese em que a superioridade do fornecedor diminui a capacidade de
informacdo, de educacdo, de participacdo, de conhecimento técnico e de recurso econémico

do consumidor.

3.1.2 - VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES

O segundo requisito para que 0 magistrado conceda a inversao € que as alegagdes do
consumidor sejam verossimeis, isto é, cheirem a verdades.

Verossimel é aquilo que é crivel aos olhos dos outros, tendo em vista a situagdo
fatica. E uma aparéncia de verdade. N&o se exige do consumidor uma prova contundente,
mas, sim uma prova que, segundo as regras de experiéncia comum, conduza 0 Juiz ao

convencimento sobre a aparéncia de verdade.

' CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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N&o se trata de um requisito subjetivo, ao contrario do que se possa pensar.
Preceituou a regra legal, de maneira a torna-lo objetivo, que ele esta presente, caso esteja em
conformidade com as regras de experiéncia comum. E, por estas, deve-se entender que sao as
regras cotidianas da vida; aquelas regras que ordinariamente sdo aplicadas; o0s
comportamentos normais das pessoas em determinada situacao fatica.

E ambos os requisitos devem estar preenchidos, de sorte que devem ser cumulativos
e ndo alternativos como alguns doutrinadores aventam. A inversdo do énus da prova foi criada
para que seja atribuida a igualdade material entre as partes. Se assim ndo fosse, o resultado
seria a inversao do panorama da desigualdade. Por exemplo: um consumidor tem todas as
condicdes de provar sua alegacdo, ou seja, ndo tem hipossuficiéncia técnica, mas, a0 mesmo
tempo, suas alegacdes sdo verossimeis: esta verossimilhanca inverteria o énus em favor de
guem ndo precisava de tal inversdo. Da mesma forma, se o consumidor € tecnicamente
hipossuficiente, mas consigna alega¢fes absolutamente inverossimeis, seria invertido o dnus
pelo primeiro requisito, fazendo recair a prova desconstitutiva daqueles fatos absurdos sobre o

fornecedor.

3.2—- DO DEFERIMENTO DO INSTRUMENTO

Na decisdo em que o juiz ira conceder a inversdo do onus da prova, deve fazé-la,
justificadamente, ja que estardo presentes os requisitos legais na situacdo fatica. Somente
assim estard o magistrado autorizado a deferi-la, pois, como, inclusive, ja foi decidido pelos
Tribunais Superiores, este instrumento ndo tem concessdo automatica. Isto quer dizer que
deve ser pleiteada pelo consumidor na sua peticdo inicial, porque somente ele tem condicdes

de informar ao juizo que se encontra em situacéo de desigualdade, na relagéo juridica.



13

Se ndo for postulado em juizo, transportando ao raciocinio da aplicacdo desta teoria
as relacdes juridicas comuns, ndo podera o juiz, ainda que diante de evidente desequilibrio
processual, conceder este instrumento ex officio. Imprescindivel a provocacdo da parte que se
sente vulneravel porque o Poder Judiciario € inerte e ndo ha autorizacdo legal para essa

deciséo independentemente de provocacao.

3.3 - DA DISCUSSAO SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA INVERSAO DO ONUS

DA PROVA PREVISTA NO ARTIGO 6°, VIII DO CODIGO DO CONSUMIDOR

Nessa esteira, ndo se pode perder de vista que a doutrina e a jurisprudéncia discutem
sobre a natureza juridica da inversdo do 6nus da prova contida no artigo 6°, VIII do CDC. A
pergunta a que se faz é: Trata-se de regra de procedimento ou de regra de julgamento?

Muito ja se discutiu sobre essa questdo, no passado. Atualmente, forcoso é
reconhecer que, a par desta controvérsia existente, hd o Enunciado n° 91 da lavra do Poder
Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, in verbis, que traz a orienta¢do de que “a inversdo do
onus da prova, prevista na legislacdo consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca”, o
que direciona para a natureza de regra de procedimento. Também é a posicdo majoritéaria da
doutrina.

De fato, o entendimento acima mencionado € o que melhor encampa os principios da
ampla defesa, contraditorio, devido processo legal, isonomia entre as partes na demanda,
instrumentalidade do processo e efetividade da prestacédo jurisdicional. A inversao é dnus que
deve ser requerido pela parte que a pretende obter na peti¢do inicial, partindo-se da premissa
ser a parte vulneravel (o consumidor) o autor. Mas, nada mudaria, caso o consumidor fosse 0
réu, pois a natureza da relacdo juridica existente entre as partes continuaria sendo

consumerista e, portanto, preenchidos os requisitos legais, nada obstaria o deferimento do
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pleito a seu favor. O consumidor poderia estar sendo demandado ilegitimamente pelo
prestador ou fornecedor de servigo ou produto e sem a inversdo do énus da prova a seu favor
estaria, sempre, fadado a uma sentenca de procedéncia dos pedidos formulados.

Além do mais, o deferimento da inversdo do 6nus da prova ao autor ndo implicaria
em qualquer prejuizo ao réu, mas, ao contrario, teria ele toda a fase instrutdria para trazer ao

juizo a certeza de seu direito.

3.4- DA CONTROVERSIA SOBRE O MOMENTO PROCESSUAL PERTINENTE A

CONCESSAO

Discute-se, ainda, sobre o momento processual adequado para a concessdo da
inversdo do 6nus da prova. Seguindo a divergéncia citada no item anterior, por certo,
aqueles™ que entendem se tratar de regra de julgamento, estabelecem a sentenca para a
fixagdo deste 6nus processual. No entanto, outros'® que sustentam se verificar uma regra de
procedimento, divergem sobre o momento processual: uns pelo despacho liminar positivo e
outros pelo despacho saneador.

Sobre essa ramificacdo vacilante, irremediavelmente a melhor posicdo € aquela que
sustenta que a inversdo do O6nus da prova é regra de procedimento e deve ser fixada no
despacho saneador, haja vista se tratar do momento processual para se fixar os pontos

controvertidos na demanda sobre os quais se desenrolara a atividade probatoria.

"' GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004.

WATANABE, Kazuo. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 5.ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

> MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor.
Revista de Direito Renovar, Rio de Janeiro, n.5, p. 69-86, maio/ago., 1996.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O novo recurso de agravo, na perspectiva do amplo acesso a justica,
garantido pela Constituicdo Federal. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 134, ano 31, p. 97-109, abril, 2006.
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Concretamente, o artigo 6°, VIII do Cddigo de Defesa do Consumidor preceitua que
é direito basico do consumidor a facilitacdo da defesa de seus interesses em juizo, razdo pela
qual lhe atribui a possibilidade de o juiz lhe conferir a inversdo do 6énus da prova, nas
demandas em que estiver convencido da verossimilhanca das alegacbes do autor, e de sua
hipossuficiéncia em sentido amplo.

Esta norma visa a preencher um dos requisitos para que um processo judicial atinja,
definitivamente, a pacificacao social; qual seja, a instrumentalidade do processo, ja que busca-

se a verdade real e a justa composicdo dos conflitos.

3.5- ESPECIES DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA

A inversdo do 6nus da prova, segundo a Lei n® 8.078/90, como regra de isonomia das
posicBes juridicas, pode decorrer da lei, a qual se chama de inversio ope legis. E o que sucede
com os artigos 12, § 3°; 14, § 3° e 38, todos do CDC. Também pode derivar de autorizacdo
judicial, a qual denomina-se inversdo ope judicis. Esta é a modalidade de inversdo que
acoberta o dispositivo legal ora em comento - artigo 6°, VIII do CDC.

E é justamente esta natureza ope judicis da inversdo do 6nus da prova que admite a
aplicacdo da teoria da carga dindmica do onus da prova.

Indubitavelmente, a praxe revela que os causidicos militantes se indignam diante de
tal regra, tendo em vista a quantidade de recursos inominados existentes contendo esta
alegacdo, ao argumento de se atribuir grande margem de discricionariedade ao magistrado.
Entretanto, isto ndo se verifica, j& que ndo lhe é dado proferir juizo de conveniéncia e
oportunidade quanto a concessao do direito. Ao revés, lhe € exigido a analise dos requisitos
legais: convencimento sobre a verossimilhancga das alegacdes e hipossuficiéncia em sentido

amplo. Basta a verificacdo desses requisitos para que tenha, o postulante, o deferimento da
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inversdo do 6nus da prova. Evidentemente, se ndo se coadunarem com o0s ditames impositivos
ndo tera direito a inversdo do 6nus da prova, incidindo a regra prevista no artigo 333 do
Caodigo de Processo Civil (teoria estatica), incumbindo a cada parte a comprovacao de suas
préprias alegacdes.

Também esta presente na lei protetiva do consumidor a inversdo decorrente de lei,
face o teor dos artigos 12, 8 3°; 14, § 3° e 38, todos da Lei n° 8.078/90. Ressalte-se que esta
opera seus efeitos ainda que ndo haja qualquer decisao judicial ou atividade de quaisquer das
partes. E 0 caso de inversdo necessaria e obrigatoria.

O exemplo recorrente € a responsabilidade civil por acidente de consumo, em que a
lei determina que o fornecedor tem a incumbéncia de provar as causas de exclusdo de
responsabilidade. 1sso ndo significa que o consumidor esta dispensado da producao de provas
nos autos. A lei presume que, feita a prova da probabilidade, por meio das regras de
experiéncia, o produto ou servico é defeituoso. Sé é autorizado pelo CDC a exclusdo da
responsabilidade do fornecedor se ele comprovar que o defeito ndo existe ou uma das outras
causas previstas no elenco legal. Se ndo houver prova do fato do produto ou servigo, néo
incidird a presuncao relativa, porque ela pode ser afastada (juris tantum), de que o defeito ndo
existe. N@o cabe ao fornecedor robustecer a ndo ocorréncia do acidente, ja que ndo lhe é
possivel fazer prova de fato negativo.

Adequada estd a conformacéo legislativa que transferiu ao fornecedor o 6nus de
elucidar a ndo ocorréncia de defeito ou acidente do produto. Segundo CAVALIERI FILHO,
“se para a vitima é praticamente impossivel produzir prova técnica ou cientifica do defeito,
para o fornecedor, como ja assinalado, € perfeitamente possivel ou pelo menos muito mais
facil.” E que o fornecedor tem o dominio do processo produtivo e, por isso, possui melhor

condicéo de esclarecer se 0 seu produto tem ou ndo defeito.
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Como consequéncia da concessdo da inversao probatoria ope judicis se ressalta que
incumbe ao fornecedor comprovar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
do consumidor, uma vez que este esta dispensado da producdo de provas no que tocam 0s
fatos constitutivos do seu direito.

Sobre o tema, hd um julgado oriundo da 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, da relatoria do desembargador Sérgio Cavalieri Filho® cuja direcéo
é no sentido de, uma vez deferida a inversdo do 6nus probatdrio pelo juiz, interessa ao
fornecedor a producdo da prova, pois, se ndo conseguir fazer a contraprova, ndo afastara a
presuncdo que incide em prol do consumidor. E segue orientando que, nas hipbteses que se
revela imprescindivel a prova técnica, sua producdo é da incumbéncia da parte que passou a

ter o 6nus de produzi-la.

4 — DA TEORIA DA CARGA DINAMICA DA PROVA

Existem vinculos juridicos que ndo sdo de natureza consumerista, ou seja, Sao
relagBes juridicas comuns, e demonstram clarividente disparidade entre as partes. Estas
necessitam da presenca dos mesmos requisitos exigidos para a inversao do 6nus da prova na
Lei n° 8078/90.

Nestas relagdes comuns que evidenciam a disparidade entre seus pélos, a incidéncia
geral do artigo 333 do CPC eclodiria numa situacdo injusta, da mesma forma como nas
relagdes consumeristas.

Ocorre que essa anéalise estatica da distribuicdo do 6nus da prova nas relagdes

comuns vem sendo amplamente debatida pela doutrina moderna e pela jurisprudéncia. E que

3 Agravos de Instrumento nimeros 3094/2001; 9403/2001; 5098/2003.
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0 comando normativo pertinente traz uma carga de coercitividade na sua aplicacdo, o que,
invariavelmente conduz as situacdes de tamanho desequilibrio processual.

Por esse motivo, o ilustre autor Leonardo Greco™ é habil em sustentar que, nos casos
em que ha o efetivo desequilibrio entre os sujeitos processuais parciais numa demanda em que
se deduz uma relagdo juridica comum, ha que ser deferida pelo juiz a inversdo do 6nus da
prova prevista no artigo 6°, VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Superior Tribunal de Justica, em atencdo aos entendimentos doutrinarios que
surgiram, atualmente, vem aplicando a teoria da carga probatdria dindmica. Esta teoria nada
mais € do que a teoria da inversdo do 6nus da prova aplicada, na casuistica, nas relacdes
juridicas comuns. Se a relacdo é de injusta distribuicdo dos 6nus probatorios, mas ndo se
aplica o CDC, porgue ndo é de natureza consumerista, esta teoria se aplica.

Cuida-se, alids, de uma forma de interpretacdo sistematica das regras constantes do
ordenamento juridico, na medida em que a Constituicdo da Republica estabelece o principio
do devido processo legal, o Cadigo de Processo Civil estatui a distribuicdo do 6nus da prova
de modo estético porque as partes, em tese, na relacdo juridica processual estdo em situacao
de igualdade, e o Cdodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor proclama a aplicacdo da teoria
da inversdo do Onus da prova, nas relagdes de consumo, em prol da desigualdade latente entre
as partes nesta demanda. Nada mais natural do que se permitir a incidéncia das regras
especiais a uma relacédo juridica comum, mas que se encontra numa situacéo especial, a fim de
que se atenda a norma politica.

A teoria da carga dindmica da prova, originada do direito argentino, admite a
viabilidade da redistribuicdo do dnus da prova™, ainda que seja uma relacéo juridica comum

em que ndo incida norma consumerista, nos casos em que seja verificado pelo juiz que uma

14 GRECCO, Leonardo. Busca da Verdade e Paridade de Armas na Jurisdicdo Administrativa. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, ano VI, n° 9 — Dezembro de 2006.

> GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 4.ed., Bahia, Jus Podivum, 2010.
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das partes possui muitas dificuldades na producédo de provas de suas argumentacdes. Neste
caso, em prol da igualdade material, da ampla defesa, do contraditério, da efetividade da
prestacdo jurisdicional, a inversao do 6nus da prova esta autorizada.

Existem trés alicerces justificantes da aplicacdo desta teoria. Primeiramente, a busca
pela igualdade material. H4, ainda, a existéncia do dever de cooperacdo entre as partes
processuais, de sorte que se exige da parte que produzir a prova que a faca para o
esclarecimento da questdo e aprimoramento da cognicdo judicial. Além disso, ha o poder
instrutorio do juiz, previsto no artigo 130 do CPC, gque lhe permite comandar a prova que bem
entenda, se relevante para sua cognicao.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, hodiernamente, vem aplicando a
carga dinamica em varias situacdes, dentre elas as lides em que se discute sobre o0s expurgos
inflacionarios dos planos econémicos, tal como o julgamento prolatado, no dia 22.03.2011,
nos autos do agravo de instrumento 0034057-93.2010.8.19.0000, advindo da 12 Camara Civel,
da relatoria da desembargadora Maria Augusta Vaz.

O objetivo desta teoria construida pela jurisprudéncia é dar concretude aos principios

constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

5- DO CUSTEIO DA PROVA

Cuida-se de um tema de bastante relevancia, tendo em vista que a partir do momento
processual em que for deferida a inversdao do 6nus probatdrio, incumbiré ao fornecedor fazer a
contraprova, de modo que esta deve ser capaz de afastar a verossimilhanca deduzida na inicial
pelo autor.

O fato é que se transfere somente o 6nus da prova, mas, caso o fornecedor entenda

ndo ser hipdtese para contribuir a formagdo do livre convencimento do juiz, deixara de
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realizar a prova e tera contra si a presuncdo de veracidade que esta sempre em prol do
consumidor.

Portanto, a producdo da prova é de total interesse do fornecedor, ja que, se
desincumbindo do seu 6nus, provara os fatos desconstitutivos dos direitos do autor e, desta
forma, elidird a verossimilhanca autoral. O custeio da prova deve ser arcado pelo fornecedor,

jaque ele é a parte a quem aproveitara.

5.1 — DA DISCUSSAO SOBRE A TRANSFERENCIA AO FORNECEDOR DAS

DESPESAS COM AS PROVAS

Por fim, ha que ser discorrido sobre o custeio da producdo da prova, especialmente
guando a prova pericial se revela necessaria.

Nesse passo, surge uma questdo vacilante. O professor Kazuo Watanabe™®, liderando
uma primeira corrente de pensamento, sustenta que a inversdo, nos casos em que ha a
hipossuficiéncia do consumidor, implicara na transferéncia ao fornecedor das despesas com as
provas. Se assim ndo se entendesse a inversdo do dnus da prova resultaria inaplicavel, ja que,
quase sempre o consumidor é hipossuficiente econémico, desprovido de recursos para a
producéo da prova técnica.

O Superior Tribunal de Justica, inicialmente, também encampou tal posicionamento,

sendo vejamos:

Inversdo do 6nus da prova. Cartdo de crédito. A inversdo do 6nus da prova
em acgdo revisional ajuizada contra administradora de cartdo de crédito
autoriza o juiz a determinar a ré a antecipacdo dos honorarios do perito, em
pericia requerida pelo autor. Recurso conhecido e provido. (Resp 436731/RJ,
42 Turma, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar)

'* WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
8.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004.
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Caddigo de defesa do consumidor. Leasing. Inversdo do 6nus d aprova.
Pericia. Antecipacao de despesas. Aplica-se 0 CDC as operagdes de leasing.
A inversdo do 6nus da prova significa também transferir ao réu o 6nus de
antecipar as despesas de pericia tida por imprescindivel ao julgamento da
causa. Recurso ndo conhecido. (Resp 383276/RJ, 42 Turma, Relator Ministro
Ruy Rosado de Aguiar)

E que o STJ entendia que a inversdo do 6nus da prova implicaria necessariamente,
nos casos de hipossuficiéncia declarada pelo juiz, na transferéncia ao réu das despesas com a
prova, sob pena de tornar este instrumento processual indcuo, pois o consumidor é
hipossuficiente econdmico e, por isso, parte desprovida de recursos para a confeccao da prova
técnica.

Em momento ulterior, no entanto, o entendimento jurisprudencial veio evoluindo
para reconhecer que a inversdo do 6nus da prova nédo se confunde com o custeio da producao

da prova. A jurisprudéncia do S.T.J., por sua 3% Turma, decidiu, in verbis:

A inversdo do 6nus da prova ndo tem o efeito de obrigar a parte contraria a
arcar com as custas da prova requerida pelo consumidor. No entanto, o
fornecedor sofre as conseqliéncias processuais advindas de sua ndo producéo.
Precedentes. Recurso ndo provido. (AGResp 542281/RJ, 3% Turma Relatora
Ministra Nancy Andrighi)

No | Encontro de Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro ficou acertado que “constitui direito basico do consumidor a inversdao do onus da
prova, respeitados 0s pressupostos previstos no artigo 6°, VIII do CDC, sem implicar a
reversao do custeio, em especial quanto aos honorarios do perito”.

Transcreve-se importante passagem do livro do professor desembargador Sergio

Cavalieri Filho'":

Como conciliar a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor com o
custeio da prova nos casos em que esta se faz necessaria? Essa é a questdo
nodal. A toda evidéncia, ordenar a inversdo do énus da obrigacdo de provar,
sem se impor qualquer 6nus processual a parte economicamente mais forte
quanto a producdo da prova, tornaria in6cua a garantia da defesa do
consumidor em juizo, instituida pelo CDC em cumprimento a Constituicdo. E
mais, se a defesa do consumidor hipossuficiente depender da producdo de
prova técnica, que requereu, e a parte mais forte da relagdo de consumo se

Y CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008.
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recusa a custear-lhe a produgdo, sem qualquer conseqliéncia processual,
estar-se-ia a acentuar, e ndo a remover a desigualdade que as distancia, em
prejuizo do consumidor, que permaneceria, entdo, indefeso diante do pdlo
passivo da relacéo.

Por fim, ha que ser salientado que deferida a inversdo do 6nus da prova, fica sob a
incumbéncia do fornecedor produzir prova habil a afastar a presuncdo de veracidade que
incide em favor do consumidor tendo em vista a plausibilidade da sua pretensao.

Conforme o0s ensinamentos doutrindrios, o que se pretende é transportar ao
fornecedor o 6nus da prova em sentido oposto e ndo coagi-lo a custear a prova, como no caso
de honorarios periciais. Se ele deixar de realizar a prova, somente tera contrariamente aos
seus interesses a presuncao de veracidade que milita em favor do consumidor, de maneira que
se tornou o maior interessado na sua producdo. O fornecedor tem a chance de comprovar que
os fatos alegados pelo consumidor ndo sdo verdadeiros, razdo pela qual a questao pertinente a

despesa processual é meramente acessoria.

CONCLUSAO

A prova, como meio de formacéo do livre convencimento do juiz, se revela de suma
importancia, ja que é o alicerce para que se provoque o Poder Judiciério.

No caso das questdes consumeristas, ressalta-se o 6nus da prova, tendo em vista a
desigualdade existente entre os sujeitos processuais (fornecedor/prestador X consumidor) de
relagdes juridicas desta natureza.

Com o advento da Constituicdo da Republica promulgada em 1988, imbuida de seu
espirito democratico que privilegia a dignidade humana e a justica social, assim como
prestigia 0 acesso ao 0Orgédo jurisdicional e a ordem juridica justa e, adiante, o Codigo de
Defesa do Consumidor em 1990, veio ao sistema juridico patrio o instituto da inversdo do

onus da prova, que se revela, indubitavelmente, expressivo.
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Isso significa que é possivel a aplicacdo desta teoria nas relacdes juridicas comuns, o
que exterioriza um imenso avanco na ordem juridica brasileira, de maneira que se aplica a
teoria da carga dindmica da prova, nos casos em que se verifica tamanha desigualdade na
producao de provas entre as partes.

Para que seja assegurada a efetividade da prestacédo jurisdicional, o devido processo
legal, o contraditorio e a ampla defesa, € necessario muito mais que a simples viabilidade do
exercicio do direito de acdo que se concretiza com a propositura de uma demanda. Se quer
muito mais. Se busca a intromissdo do Poder Judiciario para que seja garantida igualdade
material, a verdade real entre as partes de uma relacdo consumerista, de modo que, assim
sendo, serdo resguardados os direitos dos individuos bem como da coletividade.

Muito embora a lei consumerista traga preceitos sobre a viabilidade da inversdo do
onus da prova, o certo € que reconheceu a fragilidade das regras existentes sobre a
distribuicdo do dnus da prova que vigem no ordenamento juridico. Diversos temas sobre a sua
aplicacdo ndo foram regulamentados, de sorte que até o presente momento a doutrina e a
jurisprudéncia debatem.

Com este artigo se visou dar uma visdo moderna da teoria da inversdo do 6nus da
prova e das questdes que giram em seu torno, razdo pela qual se demonstrou a relevancia
desta teoria nas relacbes consumeristas assim como nas relaces paritarias, com vistas,
sempre, a resguardar a igualdade entre os sujeitos processuais, a ampla defesa, o contraditorio
para que se atinja 0 acesso a ordem juridica justa e a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Além do mais, abordando os principais aspectos referentes a inversdo do 6nus da
prova, na forma como tratada dentro do Codigo de Defesa do Consumidor, conclui-se que
muitas sao as divergéncias que ainda recaem sobre a aplicacdo dessa teoria.

A viabilidade de inversdo do 0nus da prova busca a facilitacdo da atividade

probatoria, 0 que somente ocorrera com um imprescindivel amadurecimento da comunidade
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juridica, causidicos e magistrados, a fim de que esta teoria se solidifique no sistema

processual civil vigente.
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