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A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO DO CONSUMIDR E AS GARANTIAS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Douglas da Silva Dias

Graduado pela Universidade Estéacio de
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Resuma Com a evolugdo do direito consumerista e a afcerecondmica de parcela
consideravel da populacdo brasileira, surgem, akgdes cliente x empresa. cada vez mais
situacOes de potenciais conflitos que tendem arsdieémidos nos tribunais. Nesse diapaséo, a
producdo de provas em determinadas ocasides aBgueatremamente penosa por esbarrar na
complexidade dos servigos oferecidos, no grandenwelde dados a serem preservados pelas
empresas ou na natural impossibilidade de se camapmeterminado fato. Junte-se a isso a
sistematica da inversao do 6nus da prova, destim@ddigo de Defesa do Consumidor, muitas
das vezes aplicada de maneira impropria pelos tnadis, e chegamos, em alguns casos, a
inviabilizacdo da defesa por parte do réu, numeaddonta aos principios constitucionais do
contraditério e ampla defesa, notadamente no queecoe a producdo de provas de fatos
negativos ou de provas diabdlicas, impossiveisedens trazidas ao processo. Tal situacdo gera
impacto no indice de sucesso das demandas civeisreftexos negativos no resultado das
empresas e consequente repasse desse custo paca deprodutos e servicos.

Palavras-chave Consumidor. Processo Civil. Prova. Inversdo dagdiProva Negativa. Prova
Diabdlica. Contraditorio. Ampla Defesa.

Sumério: 1 Introduc&o. 2. Prova: Conceito e Objeto. 3. Aehséo do Onus da Prova na
Sistematica do CPC e CDC. 3.1. Momento da InverdacO Fato Negativo e Sua
Comprovacéao. 5. O Onus da Prova e o Novo CPC. Gs&! Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade avivar a diséo acerca da inversao do 6nus da

prova no processo civil, notadamente, naquelas @asaque versam sobre as relacdes de



consumo com especial destaque para as ocasi0agueta aversao recair sobre a prova de fatos
negativos ou inexistentes.

Tal debate € pertinente na medida em que se \&eqfie uma solucdo engendrada para
equilibrar a balanca processual, quando usadacmdisadamente, pode representar uma ofensa
aos principios constitucionais consagrados do adit@rio e da ampla defesa.

Para tanto, e visando um melhor entendimento don&ssm questdo, 0 presente
trabalho esta dividido em capitulos. No que se eseguliscussao recai sobre a prova. Em breves
consideracdes, busca-se pontuar alguns aspectos estia parte importante do processo. No
capitulo seguinte, aborda-se a sistematica dasé@wedo 6nus da prova no Cédigo de Processo
Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor, bem cammomento mais propicio para sua
efetivacéo.

Na sequéncia, trata-se do fato negativo e sua @wapiio e se existe ou ndo
incompatibilidade com a inversdo do 6nus da proegadamente quando tal expediente recair
sobre a prova considerada diabdlica.

O capitulo 5 traz um quadro comparativo acercaattasacées do Codigo de Processo
Civil que estédo em discussdo no Congresso Naéional

Importante ressaltar que toda a analise propospaesente trabalho parte da certeza de
gue todas as condi¢cbes da acdo e 0s pressupostEsfuais estejam presentes e que foram
analisados pelo juiz em sede de admissibilidadéedzanda. O recorte se insere no momento da
producao das provas, ainda que reconheca que, Eaiagalo da defesa da parte em juizo, ndo se
pode olvidar de nenhum aspecto que possa implcasucesso da demanda. Tal delimitacao

deve-se a busca pela melhor compreenséo do tenexaoie.

2 PROVA: CONCEITO E OBJETO

A nocédo de prova evoca, naturalmente, e ndo apenpeocesso, a busca incessante da
descoberta da verdade. De fato, a definicdo ckEsiécprova liga-se diretamente aquilo que
comprova a veracidade ou a autenticidade de algoiea; demonstragéo clara e evidente.

! Projeto de Lei 8.046/2010, em tramitacdo no CassgrdNacional. O seu texto base foi aprovado entl28)13
pelo plenario da Camara dos Deputados.



Luiz Guilherme Marinortidefine prova como: “Todo meio retdrico, regulagtapei, e
dirigido, dentro dos parametros fixados pelo diret de critérios racionais, a convencer o
Estado-juiz da validade das proposicdes, objeimgagnacéo, feitas no processo.”.

Nota-se, da definicdo acima, que o elemento probagdessencialmente de construcéo
do conhecimento do Magistrado acerca dos fatos rdoepso. Como todo meio retérico e
dialético, consubstancia-se no indispensavel dedrdte as partes, cada uma com seu 6nus ou
encargo, com a finalidade de trazer para o tempsepte do processo 0s obscuros e esmaecidos
fatos pretéritos.

Nessa mesma esteira de raciocinio, decreta Alexafditas CamaraProva é todo
elemento que contribui para a formacéo da convidgogaiz a respeito de determinado fato.”.

Como efeito, tem-se que o objeto da prova é, dessaafirmacdo de um fato da lide,
com a finalidade de formar a convic¢cdo do Magistra&djuele que quer provar devera utilizar-se
de meios apropriados e adequados e juridicameateas, que variam conforme a natureza do
fato, com respeito aos principios e as normas itodisinais e processuais.

Nem tudo aquilo que € discutido no processo ndeessr provado ou comprovado. O
gue se busca provar sdo somente os fatos. Dessa, for direito discutido no processo néo
necessita ser provado, pois deve ser de conheardenduiz, exceto nas situacdes previstas no
art. 337 do CPC, hipdteses em que o Magistradoraadegir que sejam provados, visto que nao
é funcéo do juiz conhecer o direito do mundo todo.

Nas relacbes de consumo, no mais das vezes, rdindw@ssidade de um grande esforgo
para a desincompatibilizacdo do 6nus probatériont@m, como o Diploma Consumerista
consagrou o instituto da inversdao do 6nus da prmao facilitador da defesa da parte
hipossuficiente, tal expediente gera situacdesfrdmta a principios constitucionais, como sera
visto mais adiante.

Importante esclarecer que ter 6nus ndo significaleigacdo. A obrigacdo nasce do
descumprimento de um dever juridico. Quem nao curapra obriga¢do voluntariamente sera
forcado a adimpli-la. Se existe uma obrigacéo, r§umexiste um direito subjetivo de alguém,

portanto seria errdneo afirmar que a parte tenrigafio de provar.

2 MARINONI, L. et al Prova— 2..ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20139.
3 CAMARA, A. LicGes de direito processuailvil. V. I. 14. ed. rev. e atual. Rio de Janeitaumen Juris, 20086, p.
397.



J& o 6nus néo pressupde a existéncia de diretatdem. Nas palavras de Fredie Didier
Jr.#6nus é o encargo atribuido a parte e jamais umgan#io”. Em verdade, o detentor do 6nus
€ quem tem interesse em cumpri-lo, pois, se n@ien pode sofrer as consequéncias.

O 6nus da prova €, pois, 0 encargo atribuido adamgartes de demonstrar a existéncia
ou inexisténcia daqueles fatos controvertidos megsso, hecessarios para o convencimento do
juiz.

Frise-se que boa parte da doutrina ndo divergetguwadefinicdo do que seja 6nus da
prova, concordando também que a néo producado &@a pgja uma faculdade, ndo bastama,
si, para determinar o resultado final do processmiortante tal lembranca porque pode existir
a falsa percepcdo de que ao ndo produzir a pravafapuldade ou impossibilidade, a parte
estaria selando seu destino no processo. O queondiz com a realidade. Para Marin®i..]”

a ideia de 6nus da prova significa apenas que gor@ucao da prova pode, ainda que com
probabilidade, apenas eventualmente resultar egafjénto desfavoravel.”.

De indole tradicionalista, o Codigo de Processal @ualmente em vigor, em seu art.
333, incumbiu a parte autora a prova do fato ctutstd do seu direito; por outro lado, coube a
parte ré a prova da existéncia de fato impeditivodificativo ou extintivo do direito da
contraparte.

Nesse diapasédo, o diploma processual associa, deirmafetiva, o 6nus probatorio
aguele que aduz a questdo de fato, competindota pantraria somente a negacdo do fato
constitutivo, sem qualquer responsabilidade protzgtéxceto quando da alegacédo da existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo doreito autoral. Trata-se de uma visao rigida,
estatica e inflexivel do 6nus da prova.

Para o perfeito entendimento da matéria em disoudsd sistematica, ou seja, a
aplicacdo estrita do art. 333 do CPC, ndo se remalia a atender as peculiaridades das lides
levadas a juizo. Esse sistema estatico tampouporde adequadamente ao entrave existente
entre o 6nus da prova e a prova impossivel deester (prova diabdlica) ou de dificil producéo
por quem alega.

4 DIDIER JR, Fet al Curso de direito processual ciwibl. Il — 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 73.
5 MARINONI, L. et. al op.cit, 2011, p. 187.



Como o processo € dindmico, ndo seria razoavel dixaus da prova de forma estatica,
surgindo dai a necessidade de revisdo desse annéeita-se que a prépria dindmica da relacéo
juridica processual demanda a necessidade de doveosdnus probatorio.

Na contramao dessa rigidez da distribuicdo do @noisatorio, surge no macrossistema
de protecdo e defesa do consumidor o art. 6° ¥Ybl,Cédigo Consumerista, que adota um
posicionamento mais dinamico de distribuicdo er@#pa critério de juiz, a inversao do 6nus da
prova quando for verossimil a alegacao da parteagiando for ela hipossuficiente.

Cinge-se justamente nesse bindmio verossimilhangapessuficiéncia os maiores
equivocos quando da inversdo do o6nus probatérioa wez que, para uma parte da
jurisprudéncia, apenas essas variaveis devem servatolas. Do fruto de analise mais adiante,
nota-se que a possibilidade de producdo da praowaém deve ser observada, sob pena de
esfacelamento do equilibrio processual e de afrantgrincipios importantes da nossa
Constituicdo, notadamente o contraditorio e ampfagh.

N&o se pode negar que a adocéo da teoria dindmidstdibuicdo da carga probatoria é
garantia de processo que cerca o individuo deg&#otea medida da sua capacidade probatoria,
portanto, esta diretamente relacionada a transfgfando acesso a justica, ou seja, a renovagao
de um sistema pelo qual as pessoas efetivamentedieam seus direitos e consigam resolver
seus litigios. Contudo, adota-la de forma indiscrada pode levar a um resultado diverso do
pretendido pelo legislador.

3 A INVERSAO DO ONUS PROBATORIO NAS SISTEMATICAS DO CPC E CDC

Como dito anteriormente, a maioria da doutrina mbege que o vigente Codigo de
Processo Civil consagra a teoria estatica do oratsapori¢. Portanto, qualquer possibilidade de
inversao seria de aplicacao excepcional. Aindasgyaudesse admitir uma certa flexibilizacdo na
interpretacdo da norma processualista, privilegianona abordagem mais integradora e
harmonica, haveria que se ter parcimbnia na abendatp questao.

Pode-se destacar, inicialmente, o paragrafo Umicaart. 333, do CPC, que autoriza a

inversdo convencional ou contratual quando preeagupartes podem acordar quanto a regra de

5Nessa linha de raciocinio, Didier: “Distribuicasi@ica) do 6nus da prova. Compete, em regra, @ wad das
partes o 6nus de fornecer os elementos de provalegacoes de fato que fizer”. (DIDIER JRgFal. op. cit, 2009,
p. 76).



distribuicdo do 6nus, desde que ndo recaia sobegadi indisponiveis das partes e ndo torne
excessivamente dificil a uma delas o exercicio medireito. Assim, admite o CPC alteracéo
contratual da regra de distribuicdo em se trataedcausas patrimoniais disponiveis.

Noutra seara, ocorre a inversao judicial quandaltedacao do disposto em regras legais
responsaveis pela distribuicdo deste, por decigdquid. Como exemplo, tem-se a inversao
autorizada pelo Cadigo de Defesa do Consumidois@n¢lil, art. 6°) nas ja citadas hipéteses de
verossimilhanca das alegacgdes e hipossuficiéncaasumidor.

Desse modo, a lei processual admite indiretamem@ersdo do 6nus da prova no §
unico do art. 333, condicionada aos requisitosuilpsdos no Diploma Consumerista, referidos
anteriormente.

Ocorre que alguns estudiosos do processo civilag&dam bem a inversao do 6nus da
prova nesse ramo do direito. Sandra Aparecida S&doto5s6 admite a inversdo convencional,
mas ainda assim, entende que a inversdo das riggadas no art. 333, do CPC mostra-se
ineficaz, ao fundamento de que se trata de mati&riardem publica e pelo fato de que a
atividade probatoria tem por fim a prestacéo jucisdal, destacando, ainda, a inoperabilidade da
referida inversdo frente aos poderes instrutormfuz que pode determinar producdo de prova
ainda que as partes tenham convencionado de forreesa, em conformidade com o art. 130 do
CPC.

Como dito anteriormente, a Lei 8.078/90, no seu @t VI, inovou ao trazer
determinagbes proprias e particulares que tratapecdgEamente das questbes em que
fornecedores e consumidores integram a relacadigari principalmente no que concerne a
matéria probatoéria. Inovou ao facultar ao Juiz ssjimlidade da inversao do 6nus da prova em
favor do consumidor, excepcionando aquela regra gazida no art. 333 do CPC.

Parece claro que aquele dispositivo confere umaldade ao Magistrado e ndo um
direito subjetivo da parte. Isso porque, ndo deves§ a verossimilhanca ou a hipossuficiéncia da
parte que devem nortear a concessao daquele benefic

Ha que ser levado em conta se a inversao pretendidlsgse tornard numa verdadeira
armadilha para a parte contraria. Sob a justifreatie se equilibrar uma eventual relacdo de
consumo, ndo se pode colocar o adverso numa posigddesvantagem tal que se torne

impossivel a producdo daquela prova, como nos cesosdos no capitulo 2 do presente artigo.

7 SANTOS, SA Inversdo do 6nus da prova2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20064 p



N&o ha como se negar o acerto daquele dispositisonente quando determina que a
critério do juiz sera deferida a inversdo do éraupibducao da prova. Esta claro que o legislador
nao quis tornar rigida uma norma que nasceu s@no do dinamismo, pois se assim fosse, tal
diploma seria inflexivel, s6 que sob 0 argumentampearo ao consumidor.

O ponto nodal da celeuma esta em se resguardassibiidade de equilibrar-se uma
relacdo que por muitas vezes nasce defeituosa, gsempara isso, contudo, se tenha que

desequilibrar a balanca na outra direcdo. O qubusea, em esséncia, € o equilibrio e a

observancia de todos os principios e garantiaseexées no direito.

3.1 MOMENTO DA INVERSAO

A omissdo do legislador quanto ao momento procéssas adequado para que o
magistrado deva decidir a respeito da inversdootadsergéncias na doutrina e jurisprudéncia.
Duvidas existem se 0 correto seria ho momento dé&agio da sentengca ou num momento
anterior, 0 que veremos em seguida.

Para os que defendem ser este 0 melhor momentoapakeersdo do 6nus da prova,
como o Professor Nelson Nery Jr, fundamentam sgarmando que as regras da inversao do
onus da prova sdo de julgamento da causa e quens®apOs a instrucdo do feito, no momento
da valoracao das provas, estara o juiz habilitagliraar se existe ou ndo situacaonda liquet
sendo o caso ou néo de inversédo do 6nus da prova.

Para Nelson Nery Jr.0 6nus da prova é regra de juizo. Ao manifestaaegrca do tema
em comento, afirma que a sentenca é o melhor monpamé a inversdo. Sustenta que "a parte
gue teve contra si invertido o 6nus da provandg podera alegar cerceamento de defesa porque,
desde o inicio da demanda de consumo, ja sabia guan as regras do jogo e que, haverwo
liquet quanto a prova, poderia ter contra ela invertidmes da prova.”

Corroborando com esse posicionamento, decidiu édigiSuperior Tribunal de Justica,

in verbis

REsp 1125621 / MG RECURSO ESPECIAL
2009/0132377-8Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI @#o Julgador T3 -
TERCEIRA TURMA Data do Julgamento 19/08/2010 RECWORESPECIAL.

8 NERY JR. Net al. Cadigo de processo civil comentadio ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 200896.



DIREITO DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.M@ENTO.
SENTENGCA. POSSIBILIDADE. REGRA DE JULGAMENTO. OFEMS AO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. INEXISTENCIA.

1. A jurisprudéncia do STJ néo se pacificou quanpmssibilidade de o juizo inverter o
6nus da prova no momento de proferir a sentengaaragéio que discuta relagdo de
consumo.

2. O Processo Civil moderno enfatiza, como fungdiongrdial das normas de
distribuicdo de 6nus da prova, a sua atribuicdoretilar a atividade do juiz ao
sentenciar o processo (6nus objetivo da prova).cBoduzirem a um julgamento por
presuncgdo, essas regras devem ser aplicadas algemaseira excepcional.

(.)

5. Inexiste surpresa na inversdo do 6nus da prpemas no julgamento da acgéo
consumerista. Essa possibilidade esta presente deaplizamento da acao e nenhuma
das partes pode alegar desconhecimento quantoekist&ncia.

6. A exigéncia de uma postura ativa de cada umagaddss na instrugdo do processo
ndo implica obriga-las a produzir prova contra sismas. Cada parte deve produzir
todas as provas favoraveis de que dispde, masenpode alegar que ha violacdo de
direito algum na hip6tese em que, ndo demonstratieito, decida o juiz pela inversao
do 6nus da prova na sentencga.

7. Recurso especial conhecido e improvido.

Portanto, com base no acima exposto, a inversdonamento da sentenga ndo violaria
nenhum direito da parte, pois esta deveria estpapada para possiveis inversdes, produzindo
toda e qualquer prova no momento em que lhe segiym fazé-lo.

Ha que se considerar que em assim agindo, o Magjisindo resolve o problema da
producdo de prova diabdlica ou de fato negativas ge a prova nao seria possivel de ser
produzida anteriormente a prolacdo da sentencahandmia de sé-lo nesse momento.

No sistema juridico patrio, o estado-juiz, érgdesprdor da tutela jurisdicional, ndo
exerce a atividade que lhe é peculiar se ndo fovgsado pela parte autora. Dai, deve o
demandante propor uma agdo na qual pleiteara, tpemrEstado, determinada providéncia
jurisdicional.

Assim, ato continuo ao pedido da parte autora, dekstado-juiz oportunizar a parte
adversa falar no processo, como forma de garastinalefesa plena.

Trata-se de garantia constitucional, assim comtipio que rege 0s atos processuais, a
asseguracao do contraditorio as partes que litigaticialmente. Ademais, o justo processo,
garantido constitucionalmente pelo devido procésgal, somente vigorara se respeitada a ampla

defesa e o contraditério. Nas palavras de Alexaddrgloraes:

9 MORAES, A.Direito Constitucional 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 93.
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Por ampla defesa entende-se 0 asseguramento qadoéad réu de condi¢bes que |he
possibilitem trazer para o processo todos os elemsdandentes a esclarecer a verdade
ou mesmo de omitir-se ou calar-se se entender s@t@senquanto o contraditério é a
propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo comalucao dialética do processo
(par conditig, pois a todo ato produzido pela acusacgdo cabeagd direito da defesa de
opor-se lhe ou de dar-lhe a versdo que melhorpghesante, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita patora

Trata-se de concluséo logica, diante de tais em&nts, que a inversao do 6nus da
prova na sentenca violara principios constituc®aém das regras processuais.

Como ja dito, primordialmente recaira sobre a pau®ra o 6nus de trazer elementos
necessarios e suficientes ao convencimento do tredpisda veracidade de suas alegac¢des, sob
pena de ver rejeitado o seu pleito, independentpad®& ré ter produzido prova em contrario,
conforme inteligéncia do art. 333 do CPC. Entretaesta ndo é a esséncia do CDC, onde a regra
geral incidente sobre o 6nus da producdo de prpwdsra sofrer uma alteracdo a critério do
Magistrado, consoante reza o art. 6°, inciso \ddluele Diploma.

Dessarte, justifica-se a inversdo do 6nus da peswariormente a sentenca, ja que,
decidindo o juiz pela inversdo somente na sentegtaria retirando do fornecedor o direito de
ndo produzir prova, o que, sem duvidas, é muitassya melhor estratégia a ser adotada, cuja
garantia tem como nascedouro o principio constinatida ampla defesa.

Nessa linha de pensamento posiciona-se boa partBod&ina, dentre eles Luiz
Guilherme Marinori®, para quem “Nos casos em que o direito materipbama inverséo do 6nus
da prova, a sua inversdo deve ocorrer na audi@nglininar quando a prova, por parte do réu, é
ao menos possivel.”.

Nos ensinamentos de Antonio Carlos BelliniJr‘A inversdo do 6nus da prova
somente na sentenga, sem que o magistrado tenihalads que iria fazé-lo, impede que o
fornecedor realize as provas necessarias paraefasad Tal proceder acaba surpreendendo o
fornecedor que acaba tendo seu direito cerceado”

Como arremate aos posicionamentos acima mencionapios Fredie Didier J#

A regra de inversdo do 6nus da prova é regra deepso, ndo se trata de regra de
julgamento, como a que distribui 0 6nus da prowesih deve o magistrado anunciar a

10 MARINONI, L.et al. op. cit, 2011, p. 204.

1 BELLINI JR, A. A Inversdo do 6nus da prova no cédigo de defesaodeumidor Campinas: Servanda, 2006, p.
117.

2 DIDIER JR, Fet. al. opcit., 2009, p. 82.
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inversdo antes de sentenciar e em tempo do swojedrado se desincumbir do encargo
probatério, ndo se justificando o posicionamente gefende a possibilidade de a
inversdo se dar no momento do julgamento(...).

Deve a inversdo, pois, ser feita em momento quaiteaquele que assumiu o encargo
livra-se dele

O que se busca esclarecer ndo € a possibilidadpati®s obterem sucesso ou ndo ao
final da demanda, pois isso € s6 uma consequéBcisca-se sim 0 respeito as garantias
constitucionais das partes no processo civil, cderdo oportunidades iguais as partes para se
manifestar e produzir prova no processo € uma slgstantias. O processo ndo € um jogo e as
suas regras devem estar sempre claras e oportuteaacessiveis as partes.

A jurisprudéncia também se posiciona nesse sentido:

EREsp 422778 /| SP Relator(a) Ministro JOAO OTAVIGE INNORONHA Orgéo
Julgador - SEGUNDA SECAO Data do Julgamento 29@P22 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 21/06/2012

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. INVERSAO DO ONUS DA PROVACODIGO
DE DEFESADO CONSUMIDOR. LEI 8.078/90, ART. 6°, IN@IIl. REGRA DE
INSTRUGAO.DIVERGENCIA CONFIGURADA.

1. O cabimento dos embargos de divergéncia pressaigXisténcia de divergéncia de
entendimentos entre Turmas do STJ a respeito denangsiestdo de direito federal.
Tratando-se de divergéncia a proposito de regmirddo processual (inversédo do 6nus
da prova) ndo se exige que os fatos em causa mdaactecorrido e paradigma sejam
semelhantes, mas apenas que divijam as Turma®@isito da interpretagdo do
dispositivo de lei federal controvertido no recurso

2. Hip6tese em que o acordao recorrido considénaessdo do dnus da prova prevista
no art. 6°, inciso VI, do CDC regra de julgamemoo acérdao paradigma trata o
mesmo dispositivo legal como regra de instrugcdwvei@éncia configurada.

3. A regra de imputacdo do énus da prova estadelewd art. 12 do CDC tem por
pressuposto a identificacdo do responsavel pelaupso defeituoso (fabricante,
produtor, construtor e importador), encargo do radéoacado, o que nédo se verificou no
caso em exame.

4. Nao podendo ser identificado o fabricante, etese a responsabilidade objetiva ao
comerciante (CDC, art. 13). Tendo o consumidor diptpor ajuizar a agdo contra
suposto fabricante, sem comprovar que o réu fdmexste o fabricante do produto
defeituoso, ou seja, sem prova do préprio nexoatargre acdo ou omissdo do réu e o
dano alegada inversdo do 6nus da prova a respeito da identidaddo responsavel
pelo produto pode ocorrer com base no art. 6°, Vllldo CDC, regra de instrugéo,
devendo a decisédo judicial que a determinar ser pferida "preferencialmente na
fase de saneamento do processo ou, pelo menos,@esmdo-se a parte a quem nao
incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de ogrtunidade” (RESP 802.832,
STJ 22 Sec¢éo, DJ 21.9.2011)

5. Embargos de divergéncia a que se da provimégito nosso)

Finalizando essa controvérsia, afigura-se que 0 entonmais apropriado para a
inversdo do dnus da prova seja anterior a prolagdsentenca. Nesse caso, a solugdo mais
adequada seria aquela que defere a inversdo no mtwn® despacho saneador nos
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procedimentos ordinarios, onde o Juiz ird dirimierdguais didvidas acerca do processo e,
possivelmente, fixar os pontos controvertidos sam&uais versa a demanda e sobre 0s quais
devera recair a prova, tendo melhores condi¢desstiébuir o 6nus probatorio.

J& no procedimento regido pela Lei 9.099/95, o arelhomento seria quando do
despacho ordenando a citagdo do réu, em que o tkéatfiga terd avaliado eventual pedido de
tutela antecipatoria e se 0 acervo probatoério adaepelo autor € suficiente ao deslinde da
questdo. Tal proceder possibilitara que o fornec@doduza eventual prova em audiéncia de

conciliagdo, instrugéo e julgamento.

4 O FATO NEGATIVO E SUA COMPROVACAO: DEFINICAO

Inicialmente, cumpre destacar que a prova diabdRrabatio Diabolica ou Devil's
Proof) € aquela modalidade de prova impossivel ou exeassnte dificil de ser produzida
como, por exemplo, a prova de um fato negativo, massomente esta.

Sendo assim, é importante salientar que prova litabé uma expressdo genérica
utilizada nas hipéteses em que a prova da verazidadalegacdo a respeito de um fato &
extremamente dificil ou impossivel de ser produzldayo, nenhum meio de prova possivel é
capaz de permitir tal demonstracao

Dessa maneira, a prova diabdlica, muitas vezesreocms casos em que se tem que
provar algo que nao ocorreu, 0 que gera confusiiasagorova de fato negativo.

Nos ensinamentos de Gildo dos Sat#ogerifica-se a diferenca:

Ouve-se dizer, de modo reiterado, que ndo se praganegativas, isto €, ndo se provam
as alegac¢fes que negam fatos.

Isto é verdade, mas ndo em termos absolutos.

Em regra, ndo é possivel realizar-se a prova sobgacao negativa.

Se diante da afirmacg&o do autor, o réu alegar gneanesteve em determinado lugar, é
compreensivel que o demandado n&o possa fazer gegsa declaragdo.

Entretanto, no exemplo acima, basta a comprovafii@ativa de que a parte ré esteve
em outro lugar no periodo de tempo referido, gpeoga estara produzida. Nesse caso, com base
numa prova afirmativa, se atestou um fato negathaw.conseguinte, ndo seria o0 caso de prova

diabdlica, pois existe possibilidade da parte stndeambir do encargo.

I3 SANTOS, G A Prova no processo civil 3..ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Ty 2009, p. 24.
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O Cddigo de Processo Civil Brasileiro estabelecsawart. 334 que ndo dependem de
prova os fatos notorios, os fatos confessadospamiroversos e aqueles em cujo favor milita
presuncao legal de existéncia ou de veracidadea-dotque o legislador se absteve de fazer
referéncia a prova de fatos negativos, restand® galoutrina e jurisprudéncia complementar a
lacuna.

Para Fredie Didier J, “somente os fatos absolutamente negativos (negati
absolutas/indefinidas) sdo insusceptiveis de proeando pela sua negatividade, mas sim pela
sua indefinicdo.”. De fato, é praticamente impasisée provar que uma pessoa nunca usou um
telefone celular de determinada marca. Isto se deandicdo de que haveria a necessidade de se
afirmar um indeterminado nimero de assertivas panaar tal fato.

A questdo se complica judicialmente quando o jugahtende, com base nas regras
ordinarias de sua experiéncia e em presuncdes espre legais, que uma negativa absoluta
encerra a idéia de que coexistem possiveis retatingertas naquela afirmacdo negativa,
implicando em alternativas positivas.

O Magistrado, diante da suposta impossibilidadealée autora produzir a prova, e
convencido de que, ainda que dificil, sera menesaso para a parte ré sua producao, inverte o
onus da prova impingindo a parte ré um encargadbeala sera incapaz de se desincumbir.

A compreensdo de que uma prova negativa ndo é usdsante impossivel de
produzida vem ganhando for¢a, preponderando agtesela € sempre relativa, sendo nao raros
os julgadores que pretendem que os fornecedore®sagpse resguardem de maneiras das mais
diversas, segundo seus proprios entendimentos, paaticarem a prova que o0s Juizes
compreendem ser factiveis.

Na concepcdo dessa parcela de julgadores, a prosengpre realizavel se o
fornecedor/empresa tivesse praticado este ou aqi@lantes do embate judicial, afastando a
verdade real cada vez mais da processual. O inmperseria o que a empresa poderia ter feito
para se resguardar e ndo a analise do conjuntatgrabexistente nos autos do processo, huma
situacdo incompativel com uma realidade do mercado.

Com efeito, é importante destacar a realidade esapat e as suas limitacdes impostas
pelo capital e pela realidade e, no mais das vpe&s propria legislacdo, a fim de ndo se

inviabilizar a prépria sociedade de consumo quei gretende agasalhar. Muitos se apegam a

1 DIDIER JR, Fet al. op. cit, 2009, p. 87.
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afirmacbes de que, ndo raro, as empresas prefefienmnuestir em aperfeicoamentos do seu
processo produtivo, pois consideram que o custindestimento seria muito maior do que o
risco legal a que estariam expostas. Dessa formgaeassibilidade da prova seria, em muitos
casos, responsabilidade da propria empresa.

Em parte tal afirmacdo se afigura verdadeira, @dmtwndo se pode partir de uma
generalizacéo de percepcéo que pode estar restitagrupo definido de empresas.

Em sendo alegado pela parte a existéncia de umativeegabsoluta, com sua
impossibilidade de provar tal circunstancia, aaeggral deve prevalecer para preservar o instinto
de justica inerente ao escopo geral da jurisdigém presuncdes possiveis ao mundo teérico e,
ao contrario, em compasso com a realidade.

Muito se discute sobre a possibilidade de inver@dnus da prova e qual seria 0
momento mais adequado. Também como ja visto, n&slsenbra nenhuma afronta a qualquer
principio constitucional quando se inverte o encapyobatério num momento capaz de
oportunizar a outra parte a realizagdo daquelaaprov

Adicionalmente, aglutinam-se os casos de consuesdgue alegam danos morais
indiscriminadamente e sem qualquer amparo paraaasagirmacoes.

Nesses casos, a inversdo do 6nus da prova sobist@neia do abalo moral tem sido
vista como um contrassenso e uma prova negativdusdgara os fornecedores, uma vez que
para as empresas é grande a dificuldade de sezarpdova negativa deste dano. Para a melhor
parte da doutrina, o dano moral no direito do condar ndao pode ser presumido, devendo haver
prova inequivoca da sua existéncia.

Cabe esclarecer que ndo ha nenhuma contradicdo chamado dano moral re ipsa,
pois nesta modalidade existe a presuncdo gerab gqlamo decorre da propria natureza do fato
ilicito, que devera estar claramente comprovadoungo do processo.

Nos ensinamentos de Luiz Guilherme Marin®Bni:

E evidente que o fato de o réu ter condicbes deapra ndo existéncia do fato
constitutivo ndo permite, por si s@, a inversaodtmis da prova. Isso apenas pode
acontecer quando as especificidades da situacd8oai® material, objeto do processo,
demonstrarem que ndo € racional exigir a provaatlo donstitutivo, mas sim exigir a
prova de que o fato constitutivo ndo existe. Ow,sajinversdao do 6nus da prova é
imperativo de bom senso quando ao autor é impdssivemuito dificil, provar o fato
constitutivo, mas ao réu é viavel, ou muito magslférovar a sua inexisténcia.

15 MARINONI, L. et al. op. cit, 2011, p. 204.
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Em outros casos, porém, a producéo da prova é sfyabsis duas partes, e assim ndo ha
razdo para inversdo do 6nus da prova na audiémelanmar. Contudo, diante da
impossibilidade da produgéo de prova, o juiz n&tsegue formar sequer uma convicgao
de verossimilhanga, mas, ainda assim, a inesdhlidade da situacdo de direito
material ndo deve ser suportada pelo autor, comrenos "casos comuns".

Resta claro que a inversdo do 6nus da prova, qusedatar de prova diabdlica, ou
seja, aquela impossivel de ser produzida por aebasrtes, deva ser evitada ao maximo, tendo
em vista a possibilidade de atingimento das gamrdsseguradas a todos os litigantes, e que
devem ser assim mantidas no curso processo. Néificaglizer que o magistrado néo vai julgar
a lide ou negar a prestacao jurisdicional ao reapier Contudo, ha que se ter parcimonia e se
utilizar de outros meios existentes no processa parsolucdo da contenda, énmnusdo
Magistrado, que ndo deve se transferido as partes.

Tome-se como exemplo o setor financeiro, um doscypais alvos das demandas
envolvendo consumidores. Sé no ano de 2013, da gimpresas mais demandadas nos Juizados
Especiais Civeis do Tribunal de Justica do Rioaskeilo responderam por 445.689 (quatrocentos
e quarenta e cinco mil, seiscentos e oitenta e)nmoweos processos. Desses, 152.097 (cento e
cinquenta e dois mil e noventa e sete), ou se@aa um terco do total, se refere a demandas
em face de instituicGes financeirds.

O volume de demandas € expressivo e ndo se digpdasttumentos capazes de
mensurar a quantidade de processos onde se defdriversdo do 6nus da prova e, mais
especificamente, onde tal expediente resultou erbamos para o esforco defensivo das
empresas.

Entretanto, a percepcéo de que o instituto € usadtarga escala, muitas das vezes de
maneira acodada, € inconteste.

Aprimorar as defesas nos processos significa qumiestacdes apresentadas devam
refutar, pontualmente, as teses levantadas naalind® maneira especifica, evitando-se
generalizagdes, conforme estabelece o art. 302Pdh

Dessa forma, quando houver o deferimento da invedséddnus da prova, ha que se
insurgir contra a decisdo pontualmente. Descomstouia tese autoral de que suas alegacgOes
possuem a verossimilhanca necessaria a adocaodidame

16 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeila. Disponivel em: I« 25
Acesso em: 06 jan. 2014.
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Adicionalmente, nas inversdes deferidas na senteneaessario se faz apelar
sustentando violacdo de principios da ampla defesmtraditério, em desacordo com a deciséo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica.

Frise-se que doutrina e jurisprudéncia percebemnswmidor de instituicdo financeira
como um hipossuficiente por natureza, quer porcenaicao técnica de baixo conhecimento da
variedade de produtos e servicos ofertados pel@sesas; quer pela sua condicdo econdmica,
sempre desfavoravel quando comparada aos fornesedargo, o primeiro requisito para que o
magistrado avalie a possibilidade ou ndo da coéoeda inversdo do 6nus é, na maioria das
vezes, preenchido.

Resta a verossimilhanca das alegacfes, que naggsaldo Desembargador Sérgio
Cavalieri Filhd’ “é aquilo que é crivel ou aceitavel em face de vmatidade fatica. Nao se trata
de prova robusta e definitiva, mas da chamada pteyaimeira aparéncia...”. Ou seja, é dnus do
autor produzir uma prova que possa despertar nasMado um sentimento de credulidade em
relacdo ao alegado.

Nesse aspecto, a defesa tem sua maior possibildaégito na tentativa de se evitar a
inversdo. Sendo assim, 0 exame das provas carreagastos deve ser minucioso no intuito de
se descobrir contradigbes, falseamentos e mangmgague, se ndo alegados em momento
oportuno, podem incutir na cabeca do magistrado@mea percepcdo de que as alegacdes do
autor ostentam um grau de probabilidade de terridcor

Cumpre esclarecer que o 6nus da prova do art. 83CRC incumbe a quem alega.
Simplesmente a mera inversdo nesta hipétese vipldmrio art. 6°, inciso VII, CDC, pois ndo

estao preenchidos os requisitos ali insculpidos.

5 O ONUS DA PROVA E O NOVO CPC

Finalmente, ha que se ressaltar que o Codigo de$g0o Civil passa por reformulacbes
no Congresso Nacional. O anteprojeto do novo CédiggBrocesso Civil, finalizado em junho de
2010 pela comissao de juristas instituida pelalatBresidente do Senado Federal n°® 379/2009, e

atualmente tramitando sob a denominacdo de PL 3026/ prevé as mesmas regras gerais a

17 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 187.
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respeito do 6nus da prova, incluindo ainda, a poside de aplicacdo da teoria da distribuicdo
dinadmica.

Na sequéncia, um comparativo sobre as princip&sagbes introduzidas nos artigos
gue disciplinam a distribuicdo do 6nus da provaghi& se ressaltar que, como o cédigo ainda se
encontra em fase de votacdo na Camara dos Deputadda ha a possibilidade de alteracdo na
numeracao dos artigos, bem como, a partir dosglestgpara votacdo em separado, mudancas no
texto do projeto final.

Da andlise das alteracdes ora aprovadas, verdicpe o texto do artigo 333 do atual
Cadigo de Processo Civil, abaixo:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do sesith;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impedjtivmdificativo ou extintivo do direito
do autor.

foi reproduzido no art. 357 do Novo Cdédigo de PBsso Civil, incluindo-se o termo
“ressalvados os poderes do juiz”:

Art. 357. O 6nus da prova, ressalvados os podergsd incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seeitti;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impedjtivodificativo ou extintivo do direito
do autor

J& na primeira leitura verifica-se que a cargatieat@lo antigo codigo comeca a ser
flexibilizada, pois positiva a faculdade do Magsin, a partir da analise do caso concreto,
distribuir de modo diverso o encargo probatorio.

O paragrafo unico do atual artigo 333, do Codig&@aeesso Civil:

Art. 333 (...)

Paragrafo Gnico. E nula a convencéo que distrieundneira diversa o énus da prova
guando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte ereicio do direito

foi transportado para outro artigo, o de n°® 359Nmwo Cdodigo, com a ressalva expressa do

paragrafo Unico de que o juiz ndo podera invertames nas hipéteses previstas naquele artigo:
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Art. 359. E nula a convenco relativa ao 6nus dagguando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte ereicio do direito.

Paragrafo Gnico. O juiz ndo poderd inverter o Gauprova nas hipéteses deste artigo

J& nesse aspecto, vislumbra-se uma possivel cérdrayvuma vez que ndo parece claro
se a vedacao sO se aplicaria a inversao convehadaretodas as modalidades de inversdo que
possam implicar em excessiva dificuldade para & geeercer o seu direito.

Parece adequado que a vedacdo do paragrafo unard. 859 deva se aplicar a todas as
formas de inversdo, deixando clara a preferéncidedslador em impedir a ocorréncia da
inversdo nos casos em que a prova recair sobiedagnlutamente negativos ou quando se tratar
da prova diabdlica

O artigo 358 do Projeto de Lei 8.046/10, do Novaigo de Processo Civil, transcrito a
sequir:

Art. 358. Considerando as circunstancias da cauaa peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz podera, em decisdo fundamentadsereddo o contraditério, distribuir

de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a jpareeestiver em melhores condi¢des
de produzi-la

8 1° Sempre que o juiz distribui o énus da provandelo diverso do disposto no art.
357, devera dar a parte oportunidade para o desgro@elequado do énus que lhe foi
atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada egpmente por decisdo judicial, ndo
implica alteracé@o das regras referentes aos eredayespectiva produgao.

Nitida consagracéo da teoria da distribuicdo dinardo dnus da prova, prestigiando o
entendimento de que a decisdo que inverte o 6risatdrio € de procedimento e ndo de
julgamento, pois determina que o juiz observe draditério e dé oportunidade para que a parte,
a quem foi atribuido o 6nus, produza a prova. $apdb qualquer controvérsia a respeito da
materia.

Dessa forma, com a vigéncia do novo Cdédigo, quasda ocorrer, 0 momento para a
distribuicdo da prova ocorrerda na fase de instrug&omn maiores ilagdes, valorizando-se o
principio da ampla defesa e do contraditorio, sead de privilegiar a busca pelo equilibrio
entre as partes litigantes no processo.

Nota-se, também, que o caminho aberto com a edigddCodigo de Defesa do
Consumidor se mostra 0 mais acertado, pois o DiplBnocessualista se aproxima de maneira

definitiva dos avancos ali gestados. H& que reamrheontudo, que o Novo Codigo de Processo
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Civil apresenta-se mais equilibrado ao adotar ¢g@asnque impedem o cerceamento ou
inviabilizacdo da defesa nos casos descritos tragtalho.

Se de um lado os fornecedores em geral tem ampliadcance das regras previstas no
Caddigo do Consumidor para a totalidade das relagf&icas, num claro aumento dos riscos a
gue estao expostos, por outro, existe uma temperaa@r na aplicacdo daquelas regras e uma
visivel eliminacdo das controvérsias acerca daagiio dos institutos, o que pode significar o
aumento da seguranca

a juridica na conducédo dos seus negadcios.

CONCLUSAO

Longe de esgotar 0 assunto, pois, ha vigéncia wl &ddigo ainda persistem alguns
debates sobre o assunto, bem como, noutra seexestém formas de se obter dados estatisticos
gue possam melhor embasar a presente analise, s duescou com a realizacdo deste artigo foi
tdo somente instigar a discussdo sobre um tema@peecebe o devido aprofundamento por
parte da doutrina. Até porque, como a sistemaiga ao equilibrio de uma relagdo que no mais
das vezes ja nasce desequilibrada, a discussaoveisdo do 6nus da prova sob a otica do
fornecedor ndo merece maiores destaques.

Conclui-se que a aplicacdo da inversdo do 6nusala méo € automatica, que depende,
ou deveria depender, de uma analise criteriosaido,ja fim de se evitar que o instituto venha a
inviabilizar a ampla defesa e o contraditério dmézedor de produtos e servicos, o que sem
sombra de duvidas néo foi a intencdo do legislador.

Como néo existe vedacao a adocao da inversao, ngsando implicar na producgdo da
chamada prova diabolica, a correta observanciaatpssitos ensejadores implica numa medida
de justica aos litigantes no processo. Isso, erhuraa hipotese, significa dbice a protecdo do
consumidor, pois o respeito as regras procesiamretudo, aos principios constitucionais, é o
pilar sobre o qual deva estar assentado o atulslad@strado.

A inversdo do O6nus da prova € excelente mecanisencedlilibrio das relacdes
processuais. Entretanto, por tudo que foi abordada, aplicacdo de maneira incorreta atinge

justamente o objetivo central de sua protecao,udibgo da relacédo processual. Nao se trata de
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afastar sua aplicacdo, muito pelo contrario, deveementar sua aplicacdo de uma maneira que

atinja o maximo de eficacia do instituto sem sel@eo horizonte das garantias constitucionais.
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