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Resumo: A diversidade de modos de aplicaciao das regras de distribuicdo do 6nus probatdrio
nas demandas consumeristas evidencia verdadeira ameacga a seguranga juridica e violagdes
das normas constitucionais de prote¢do ao consumidor. A falta de padronizacdo quando da
avaliacdo sobre qual parte carrega o dnus de provar suas alegacdes, decorre, em andlise mais
detida, da auséncia, no raciocinio de alguns julgadores, do prisma constitucional das normas
de protecdo ao consumidor. Este trabalho tem por escopo determinar, utilizando da fonte
normativa constitucional, como a distribuicdo do Onus probatério deve ser feita, a fim de
efetivamente garantir a defesa do consumidor.

Palavras-chaves: Relacio de Consumo. Distribuicdo. Dindmica. Onus. Prova. Inversdo.
Defesa. Consumidor. Normas Constitucionais. Prote¢do. Hipossuficiéncia.

Sumario: Introducdo. 1. Regras de Distribui¢io do Onus Probatério no Cédigo de Processo
Civil e no Cdédigo de Defesa do Consumidor. 2. Normas Constitucionais Referentes a
Protecio do Consumidor. 3. A Aplicacio da Regra de Inversdo do Onus Probatério. 4. A
Teoria da Distribuicio Dindmica do Onus da Prova. Concluso. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda a temdtica da distribuicdo do Onus probatério nas
demandas consumeristas, especificamente do carater subjetivo da sua aplicagdo, feita pelo

magistrado quando do julgamento do caso concreto.



Nos processos judiciais que envolvem relagdo de consumo, essa distribuicao deve
sofrer influéncia e se amoldar a norma constitucional que garante a protecdo dos
consumidores. Entretanto, a prética evidencia a multiplicidade de meios de aplicacdo das
regras de distribuicdo do dnus probatdério, nem sempre com respeito ao prisma constitucional
e, por vezes, exigindo demasiada producao probatéria dos consumidores, hipossuficientes.

Por isso, busca-se identificar o procedimento constitucionalmente guiado de
distribuicdo do Onus probatorio. A sugestdo é uniformizar, objetivar a aplicacdo desses
procedimentos, inclusive com prestigio a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
que criard um ambiente de efetiva prote¢do ao consumidor e seguranca juridica.

O estudo, que seguird a metodologia do tipo bibliografica e analitica jurisprudencial,
se iniciard pela teoria geral da prova e a sistemadtica da distribui¢do do O6nus probatério no
Cdédigo de Processo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor, passard, posteriormente, a
andlise das normas constitucionais de protecdo ao consumidor (art. 5°, XXXII e 170, V da
CRFB) e sua influéncia na distribuicdo do 6nus probatério. Ao longo do artigo, analisar-se-4,
ainda, a aplicabilidade do instituto da inversdao do Onus probatdrio e os temas polémicos
acerca desse instituto: a inversdo ope legis, imposta pela lei, e a ope judicis, que orbita na
esfera de discricionariedade do juiz. Ainda, serd abordada a divergéncia sobre o momento de
aplicacdo da regra de inversdo, e as implicacOes decorrentes da aplicacdo nos diferentes
momentos.

Por fim, a partir das conclusdes extraidas no decorrer da obra, identificar-se-ao os
procedimentos constitucionalmente adequados na distribuicdo do Onus probatério nas
demandas que envolvem relacdo de consumo, e o entrelacamento das conclusdes desta obra

com as conclusdes extraidas do acolhimento da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da

prova.



1. REGRAS DE DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO NO CODIGO DE

PROCESSO CIVIL E NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O vocébulo "prova" vem do latim proba, deriva de probare, que significa o ato de
demonstrar, reconhecer.

O art. 332", que inaugura o capitulo das provas no Cédigo de Processo Civil, dispoe
que a atividade probatdria das partes dirige-se a estabelecer a verdade dos fatos, em que se
funda a acdo ou defesa. Assim, extrai-se a primeira premissa do estudo das provas, de que
apenas os fatos sdo objeto de prova. Essa € a regra geral.

Nao obstante haver excecdo, no art. 337 do Coédigo de Processo Civil, em que o
direito € objeto de prova, tendo em vista o escopo desta obra, a andlise ficard detida aos fatos
como objeto da prova.

Na definicdo de Alexandre Freitas Camara’, prova serd todo o elemento que
contribui para a formacdo da convic¢do do juiz a respeito da existéncia ou ocorréncia de
determinado fato.

O objeto da prova s@o os fatos controvertidos e relevantes para o desfecho da lide,
havendo dispensa legal para os demais fatos. Conforme prevé o art. 334% do Cdédigo de
Processo Civil, fatos notérios, afirmados por uma parte e confessados pela outra, os
incontroversos e aqueles com presuncdo legal de veracidade (como efeito da revelia) ndo

dependem de prova.

' BRASIL. Lei n° 5869 de 11 de  janeiro de  1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. v. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 397.

’ BRASIL. Lei n° 5869 de 11 de  janeiro de  1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.



No processo de conhecimento, para que o juiz possa formar seu convencimento e
decidir o objeto do processo, € necessario que sejam produzidas provas dos fatos alegados
pelos litigantes, porque € a partir delas que o juiz formara seu juizo de valor acerca dos fatos
da causa.

A mera alegacdo de fatos, feita pelas partes, ndo € suficiente (allegatio et non
probatio quasi non allegatio), sendo necessdria a producdo probatdria, que tem como
finalidade demonstrar que tais fatos sao verdadeiros.

Sendo assim, conclui-se que o estudo da prova se situa na esfera do direito
processual, em que pese ter por finalidade a reconstituicio ou demonstragao de fatos
diretamente ligados ao direito material. De igual modo, os procedimentos de instrucdo
também fazem parte do direito processual.

Ao assumir que o direito ao processo encontra respaldo constitucional, sendo
corolério l16gico dos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
assume-se também que o direito a prova, além de ter natureza processual, repousa no
ordenamento constitucional. Para Bacelar Fi1h04, o direito de defesa liga-se ao sistema
probatério, compreendendo o direito das partes a prova. Enquanto o contraditério informa a
participacao na administracao e producao da prova, a ampla defesa informa os meios de prova
cabiveis no processo.

A producdo probatdria € tdo importante para a efetivacdo do direito material e a
consecu¢do do objetivo de pacificacdo de conflitos do processo judicial que as normas e

regras que tratam, direta ou indiretamente, desse tema ocupam quase a totalidade dos

procedimentos nos diversos c6digos processuais patrios.

* BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar. Sao
Paulo: Max Limonad, 1998, p. 280.



No processo civil brasileiro, o énus de provar estd regulado no art. 333° do Cédigo
de Processo Civil. O principio cldssico advindo do Direito Romano foi acolhido pelo nosso
Cédigo de Processo, como expde Ténia Lis Tizzoni Nogueira®, o 6nus da prova incumbe a
quem alega e, nesta linha de raciocinio, ao autor incumbe provar os fatos alegados na inicial
(constitutivos de seu direito), e ao réu caberd provar os fatos alegados em sua defesa, podendo
fazer contraprova e a prova da excecdo (fatos impeditivos, extintivos ou modificativos que
obstem efeito ao fato alegado pelo autor).

Nessa esteira, ¢ importante identificar e conceituar cada um desses fatos. Fato
constitutivo é aquele de onde se originou a relacdo juridica posta em juizo, como, por
exemplo, numa execucdo de titulo de crédito, o préprio titulo de crédito € o fato constitutivo.

Contraprova € a prova da inexisténcia do fato constitutivo alegado pelo autor.
Portanto, é a prova produzida pelo réu no sentido de demonstrar a inexisténcia ou a falsidade
dos fatos alegados pelo autor.

Fato impeditivo, na doutrina de Alexandre Cﬁmara7, ¢ um fato de conteddo negativo,
em que ha auséncia de algum dos requisitos genéricos de validade do ato juridico (agente
capaz, objeto licito, forma prescrita ou nao defesa em lei).

Fato modificativo, por sua vez, é aquele que altera as condicdes iniciais da relagdao
juridica, como, por exemplo, o pagamento parcial de uma divida que estd sendo cobrada por
inteiro.

Por fim, fato extintivo € aquele que faz cessar uma relagdo juridica, como, por

exemplo, o pagamento integral de divida que estd sendo alvo de demanda judicial de

cobranca.

> BRASIL. Lei n° 5869 de 11 de  janeiro de  1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.

6 NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. Direitos Bdsicos do Consumidor: a facilitacdo da defesa dos consumidores e a
inversdo do 6nus da prova. v. 10. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 55.

"CAMARA, op. cit., p. 399.



A inobservancia dessas regras ndo conduz a sucumbéncia automdtica da demanda,
mas atrai conseqiiéncias desfavordveis aquele que ndo as observou. Como ensina Luiz
Eduardo Boaventura Pacificog, no dnus, o sujeito encontra-se livre para realizar ou nao o ato
contemplado pela norma, ndo obstante sua inobservancia possa ensejar conseqiiéncias
desfavoraveis. Por outro lado, na obrigacdo, inexiste essa liberdade de agir, encontrando-se o
sujeito passivo em estado de sujei¢do juridica e de coercdo; o titular do direito subjetivo pode
exigir seu cumprimento, sob pena de aplica¢do de sangdo juridica.

A parte que, na andlise do magistrado, ndo se desincumbe do 6nus que lhe compete,
acaba por gerar uma presuncdo de fragilidade dos préprios argumentos, o que, em
consequéncia, deixard a parte contraria em situacdo favoravel. Neste cendrio, o magistrado,
aplicando as regras de distribuicio do 6nus probatério emanadas do art. 333 do Cdédigo de
Processo Civil, traduz o conjunto probatério do processo em fundamentagdo, motivacao das
decisdes proferidas.

Quanto a natureza das regras de distribuicio do Onus, a doutrina divide-se. H4
entendimento’ no sentido de que seriam regras de procedimento, destinadas as partes, postas
para determinar como elas devem proceder na producdo das provas que lhes competem.

Contudo, majoritariamentelo entende-se que seriam regras de julgamento, dirigidas
ao juiz, que as utilizard no momento da decisdo, onerando a parte a quem caberia a prova do
fato e ndo a fez de maneira satisfatéria. Nao a toa que essa € a corrente majoritaria. Ao utilizar
a palavra 6nus, com o conceito ja aqui explicado, o legislador parece ter optado por criar uma
regra de julgamento, em que a parte ndo estd obrigada a produzir a prova, mas nao o fazendo,

atrai a presuncao de fragilidade dos proprios argumentos.

¥ PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova no direito processual civil. Sio Paulo: RT, 2000, p.
50.

9 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do Consumidor. 4. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 784-
785.

10 CAMARA, op. cit., p. 404-405.



Ademais, o sistema de valoracdo da prova adotado pelo ordenamento nacional, o
chamado livre convencimento motivado do juiz, também € um indicativo de que as regras de
distribuicao do 6nus probatdrio sdo regras de julgamento. Isto porque, este sistema prescreve
que, apos a produgdo probatdria, em que as partes tém a faculdade de produzir as provas que
entendem necessdrias, o juiz fard seu juizo de valor sobre esses elementos probatérios e
decidira.

Essa decisdo, em respeito a principios constitucionais outros, como o contido no
artigo 93, inciso IX”, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, deverd ser
fundamentada, cumprindo ao juiz indicar claramente os elementos de prova que o levaram a
decisao, de tal modo que essa guarde coeréncia l6gica com as provas dos autos.

A regra geral de distribui¢dao do 6nus probatdrio, prevista no artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil, funciona bem em relagdes juridicas que envolvem partes iguais. Entretanto, €
cedico que nem todas as relacdes juridicas t€ém nos pdlos partes em igualdade de condigdes.

As relagdes consumeristas, por exemplo, ostentam um desequilibrio que torna a
norma processual civil insuficiente. Neste tipo especial de relacdo juridica, em que o
consumidor € vulneravel, a aplicacdo da regra estatica do artigo 333 do Cddigo de Processo
Civil poderda implicar na violacio de normas e direitos constitucionais de protecdo ao
consumidor.

Por isso, a doutrina especializada (consumerista) sedimentou entendimento de que a
Lei n. 8.078/90 (CDC) constitui um subsistema, ou seja, goza de autonomia. Nos dizeres de
Rizzato'?, o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) constitui-se em um sistema autdonomo e

proprio, sendo fonte primaria (dentro do sistema da Constitui¢do) para o intérprete.

""" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.
"2 NUNES, op. cit., p. 779



Dessa forma, no tocante a produgdo de provas nas lides consumeristas, as regras do
CDC sao aplicadas primariamente, complementando-se, a seguir, com as regras do Cédigo de
Processo Civil (art. 332 a 443).

Cumpre esclarecer que a doutrina"® enxerga no CDC um subsistema, e ndo mero
microssistema, porque decorrente do sistema constitucional. O legislador constituinte, ao
inserir, topograficamente, a defesa do consumidor nos direitos e garantias individuais (art. 5°,
XXXII', da Constituicio da Republica Federativa do Brasil), fez com que o CDC pertenca
indubitavelmente ao sistema constitucional. Portanto, a Lei n. 8.078/90 (CDC) € subsistema
do sistema constitucional.

Neste sentido, a producdo de provas nas lides que envolvem relacdo de consumo
passa, necessariamente, pela principiologia da Lei n. 8.078/90 (CDC), que pressupde, entre
outros principios e normas, a vulnerabilidade do consumidor, sua hipossuficiéncia, enfim,

todas as decorréncias do principio constitucional de protecao do consumidor.

2. NORMAS CONSTITUCIONAIS REFERENTES A PROTECAO DO

CONSUMIDOR

A Constituicio (CRFB/88), ao cuidar dos Direitos e Garantias Fundamentais,
estabelece, no inciso XXXII, do artigo 5°, que "o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa
do consumidor”. E fundamental lembrar a importancia de tal preceito, j que, ao trati-lo no
artigo 5°, o constituinte origindrio blindou-o com o status de cldusula pétrea (art. 60,§4°, IVIS,

da CRFB/88).

13 ZOLANDECK, Jodo Carlos Adalberto. Onus da Prova: No Direito Processual Constitucional Civil e no
Direito do Consumidor. Curitiba: Jurud, 2006, p. 135.
¥ BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
1<5http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.

Ibid.
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No capitulo da Ordem Economica, da Constituicdo, a defesa do consumidor é
apresentada como principio de observancia obrigatdria para asseguracao de existéncia digna e
motivo justificador da intervencdo do Estado na economia, conforme se apura do artigo 170,
inciso V'°.

Esses dispositivos constitucionais que prevéem a defesa do consumidor, dentro da
interpretacdo sistemadtica da Constituicao da Republica, revelam verdadeira interconexao com
a dignidade da pessoa humana, direito fundamental de gigantesca dimensdo, previsto no
artigo 1°, inciso III, da Constituigéo”.

Como se ndo fosse suficiente, o legislador maior, no artigo 48" do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), determinou que o "Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgagcao da Constitui¢do, elaborard Codigo de Defesa do
Consumidor". Nessa esteira, nasceu a Lei n. 8.078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em razdo dessa origem inegavelmente constitucional e, acima de tudo, pelo prestigio
dado pelo Legislador constituinte, estd evidente que o CDC tem vida propria, dentro do
sistema constitucional, como subsistema autonomo. Os elementos vitais que embasam a Lei
n. 8.078/90 possuem influéncia direta e buscam fundamento em diversos principios
constitucionais, como, por exemplo, os ja citados da dignidade e da defesa do consumidor.

Além disso, como observado por Rizzatto Nunes', o CDC é uma lei principioldgica,
que ingressa no sistema juridico fazendo um corte horizontal, atingindo toda e qualquer
relacdo juridica que possa ser caracterizada como de consumo e que também esteja regrada

por outra norma juridica infraconstitucional.

'* Ibid.

17 Ibid.

' BRASIL. Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso
em: 12 set. 2011.

19 NUNES, op. cit., p. 66.
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Sendo assim, ainda conforme a excelente andlise de Rizzatto Nunes, representante da
vanguarda no tema consumerista, o CDC torna explicitos os comandos constitucionais, dentre
os quais, especialmente, os Direitos e Garantias Fundamentais da Republica.

A origem e o fundamento constitucional da Lei n. 8.078/90 revelam sua similitude e
influéncia do movimento de '"constitucionalizagdo do direito civil", pioneiro no
reconhecimento da incidéncia mais sélida dos valores e principios constitucionais no direito
infraconstitucional.

Conforme explanado, de forma pioneira, pelo mestre Gustavo Tepedino®, o
movimento de constitucionaliza¢do introduz uma nova postura metodoldgica, a partir da qual
a interpretacdo e a influéncia da legislacdo infraconstitucional passa pelos valores e principios
constitucionais. E a Constituicdo da Repiblica como raiz, filtro interpretativo para todo o
sistema juridico.

Nesse sentido, os mesmos valores e principios que, no ambito do direito privado,
deram origem ao principio da boa-fé incidem também no CDC. Nao por outra razdo que a Lei
n. 8.078/90, em seu art. 4°, inciso III, faz meng¢do expressa a boa-fé.

Esse complexo de valores e principios constitucionais justificam a gama de garantias
previstas na lei consumerista e auxiliam na interpretacdo do operador do direito. Dentro de
uma interpretacdo "constitucionalizada", diversas situacdes de relacdes de consumo excluem,

prima facie, solugdes interpretativas contrarias aos direitos e garantias fundamentais.

3. A APLICACAO DA REGRA DE INVERSAO DO ONUS PROBATORIO DO

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

20 TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil e o direito civil-constitucional. In: Temas de direito civil. tomo II. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 377.
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A inversdo do Onus da prova ndo significa o rompimento do principio da isonomia
entre as partes; pelo contrdrio, ela tem como objetivo buscar uma isonomia dentro do
processo.

Nesse sentido, o primeiro passo para alcancar a isonomia foi o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, uma vez que este sempre esteve em desvantagem perante o
fornecedor.

Na licdo de Roberto Senise Lisb0a21, a vulnerabilidade do consumidor decorre do
principio constitucional da isonomia, partindo-se da idéia segundo a qual os desiguais devem
ser tratados desigualmente, na proporcao de suas desigualdades, a fim de que se obtenha a
igualdade desejada.

Em razdo da sujeicdo as praticas de fornecimento de produtos e servicos no mercado
de consumo, muitas vezes abusivas, € que a norma prevista no art. 4°, inciso 122, do CDC,
passa a considerar o consumidor como a parte vulneravel em uma relacdo consumerista.

De fato, no ambito da tutela especial do consumidor, é ele a parte mais fraca,
vulneravel, se tiver em conta que os detentores dos meios de producdo é que detém todo o
controle do mercado, ou seja, sobre o que produzir, como produzir e para quem produzir, sem
falar-se na fixacao de suas margens de lucro.

Com o intuito de alcancar essa isonomia, a inversao do onus probandi retira dos
ombros do consumidor a carga da prova referente aos fatos do seu interesse. Presumir-se-ao
verdadeiros os fatos por ele alegados, cabendo ao fornecedor a prova em sentido contrério.

Cabe ressaltar que ndo é possivel a chamada inversao prejudicial do dnus da prova,
ou seja, ndo se pode determinar contratualmente a inversio do Onus da prova contra o

consumidor. Trata-se de uma protecdo contratual prevista no artigo 51, inciso VI do CDC, que

21 LISBOA apud CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Direito do Consumidor: Fundamentos Doutrinarios
e Visdo Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.

2 BRASIL. Lei n 8.078 de 11 de  setembro de 1990.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.
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dispde serem nulas as cldusulas que ‘“‘estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do
consumidor”.

A doutrina23, inclusive, sedimentou entendimento no sentido de que as inversdes do
onus da prova estabelecidas pelo CDC (art. 6°, VIII, e 38) sdo de “ordem publica e interesse
social” (art. 1°) e, portanto, inafastaveis por acordo de vontade entre consumidor e fornecedor.
Cabe ao juiz, entdo, ao julgar a causa, desconsiderar quaisquer cldusulas contratuais que
alterem a distribui¢ao do 6nus da prova prevista nos artigos 6°, inciso VIII e 38 do CDC.

H4 casos em que a lei impde a alteracao das regras ordindrias de distribui¢do do 6nus
da prova, independentemente de pronunciamento do juiz ou requerimento das partes, € a
chamada inversdo ope legis. Essa inversdo € obrigatéria e ndo estd na esfera da
discricionariedade do juiz, motivo pelo qual ndo caberd a ele se manifestar sobre ela em
qualquer momento do processo.

O Codigo de Defesa do Consumidor prevé duas hipéteses de inversao ope legis: na
responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto e dos servigos (art. 12, § 3° e art. 14,
§ 3°) e na publicidade veiculada ao consumidor (art. 38).

Dispde o art. 12, § 3° do CDC:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacio
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, constru¢do, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo serd
responsabilizado quando provar: I - que ndo colocou o produto no mercado; II - que,
embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; III - a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Dispde o art. 14, § 3°:

23 BENJAMIN, Ant6nio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 303
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Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruigao e riscos.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo serd responsabilizado quando provar: I - que,
tendo prestado o servico, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro.

Em ambos os casos, o que a lei inverte € a prova quanto ao defeito do produto ou dos
servicos, € ndo a prova da propria ocorréncia do acidente do consumo, Onus esse do
consumidor. A doutrina® alerta para esta necesséria distincdo.

Sem a prova da ocorréncia do fato do produto ou do servico ndao hd lugar para
presun¢ao do defeito. Nao cabe ao fornecedor fazer prova da ndo-ocorréncia do acidente de
consumo por nao lhe ser possivel fazer prova de fato negativo. Isso ocorre, porque a Lei n.
8.078/90 adotou o principio da responsabilidade civil objetiva, que tem como fundamento a
teoria do risco da atividade.

De acordo com o principio da responsabilidade civil objetiva, ndo € necessario
verificar a conduta do agente, ou seja, se € dolosa ou culposa. Ela € irrelevante para a
configuragdo da responsabilidade pelos danos causados ao consumidor.

Dessa forma, para que o fornecedor seja responsabilizado, basta que tenha
disponibilizado no mercado produto ou servi¢o que tenha causado dano, e que o consumidor
prove o nexo de causalidade entre o fato e o dano sofrido. A tnica excegdo € a do profissional
liberal, que s6 responde depois de verificada sua culpa, como previsto no artigo 14, § 4° do
CDC™.

Hé4, também, a inversdo do 6nus da prova do artigo 38, caput*®, prevista no Capitulo
das Praticas Comerciais, que determina que o Onus da prova da veracidade e correcdo da

informacao cabe a quem as patrocina.

* CARVALHO, op. cit., p. 56.

% BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.

26 Ibid.
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O Decreto n. 2.181, de 20/03/1997, que regulamenta o CDC, também determina a
inversdo, em seu artigo 13, § 3° “O 6nus da prova da veracidade (ndo-enganosidade) e da
correcdo (ndo-abusividade) da informac¢do ou comunicacdo publicitdria cabe a quem as
patrocina”. Esse tipo de inversdo, como o decreto acima citado explicita, tem relacdo com
dois aspectos da publicidade, que sao a veracidade e a corregao.

A doutrina consumerista®’ explicita que a veracidade tem a ver com a prova de
adequacdo ao principio da veracidade. A correcdo, por sua vez, abrangeria, a um s6 tempo, os
principios da nao-abusividade, da identificagdo da mensagem publicitdria e da transparéncia
da fundamentacao publicitéria.

Por outro lado, a inversao ope judicis esta prevista no art. 6°, inciso VIII do Cédigo

de Defesa do Consumidor. Litteris:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[...]
VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do dnus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncias;

Esse tipo de inversdo € considerado um direito basico do consumidor, mas que
depende de uma determinacdo do magistrado. Pode ocorrer, entdo, de ser requerido pelo
consumidor e nao concedido pelo juiz de 17 instancia.

Em razdo de sua natureza e das consequéncias que traz, pode-se afirmar que o
indeferimento da inversdao € um problema de mérito e nao processual, logo, essa decisdo pode
ser revertida a qualquer tempo nas instancias superiores em beneficio do consumidor.

Sendo essa inversao ope judicis, ndo decorre de uma imposicao da lei, o que significa

que sua aplicacdo ndo € automdtica nem tampouco obrigatéria em todos 0s processos

relacionados ao direito do consumidor.

27 BENJAMIN, op. cit., p. 211.
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A regra, entdo, € a geral do artigo 333, inciso I do CPC, que impde ao autor arcar
com o Onus de provar suas alegacdes, podendo o juiz, ao verificar presentes os requisitos da
verossimilhanga e hipossuficiéncia, inverter o dnus da prova.

Logo, ndo basta que seja uma relacio de consumo. E necessdrio, ainda, haver uma
andlise do juiz para verificacdo da presenca dos pressupostos legais (verossimilhanca e
hipossuficiéncia) e, somente apds, determinar a inversao ou nao.

A expressdo “a critério do juiz”, presente no artigo 6°, inciso VIII do Cdédigo de
Defesa do Consumidor refere-se ao exame que o magistrado deve fazer em relagdo a presenca
dos requisitos para a inversao e ndo que estaria “a seu critério” a inversdo do onus da prova.

De acordo com o Desembargador Sergio Cavalieri Filho®®, em seu livro Programa de
Direito do Consumidor, “a expressdo legal critério do juiz ndo significa arbitrio, nem
discricionariedade do magistrado. Critério é aquilo que serve de base para uma tomada de
posicdo ou apreciagdo.”

H4, ainda, a presenca da expressdo “segundo as regras ordindrias de experiéncia”,
que gera muitas ddvidas sobre seu real significado. Para explicar o que sdo as regras
ordindrias de experiéncia, Mirella D"Angelo Caldeira® utiliza os ensinamentos de Nelson
Nery, que as define como um conjunto de juizos fundados sobre a observacdo do que pode
acontecer. Podendo, formula-se em abstrato por todo aquele nivel mental médio. Servem de
critério e guia para a solucdo relativa a questao, ndo sendo necessdrio que o juiz sobre elas se
pronuncie expressamente na sentenga.

Com a inversao do 6nus da prova, ndo € criado nenhum novo encargo probatdrio
para o fornecedor. Presentes os requisitos para sua inversdo, cabe ao fornecedor provar os

fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito requerido pelo consumidor.

28 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. Rio de Janeiro: Atlas, 2008, p. 293.
2 CALDEIRA, Mirella D’ Angelo. Inversdo do 6nus da prova. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n.
38, p. 169, abr./jun./2001.
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Isso ocorre porque, na maioria dos casos, € muito mais facil para o fornecedor fazer
provas desses fatos, tendo em vista que ele possui um dominio completo sobre o produto ou
servigo que estd oferecendo ao mercado.

Uma das caracteristicas principais da atividade econdmica é o risco. Na livre
iniciativa, o empreendedor langa-se com chances iguais de sucesso ou fracasso. Suas decisoes
e seu comprometimento determinardo o futuro da atividade. Como observado por Rizzatto
Nunes30, um risco mal calculado pode levar o negdcio a bancarrota, mas o risco € exclusivo
do empreendedor, ndo podendo ser diluido aos consumidores.

Ao se lancar no mercado, o empreendedor deve assumir seus riscos. Se é certo que
colherd o bonus, também devera assumir o 6nus das decisdes tomadas. Assim, se opta por
prestar determinado servi¢co por meio da internet, deve assumir a obrigacdo de permitir ao
consumidor que exerca todas as faculdades que exerceria nas formas habituais de prestacdo
daquele servico.

Portanto, se o servico diferenciado pode determinar um acréscimo no seu retorno
financeiro, fazendo-o lucrar, eventual vicio neste servigo atrai para o fornecedor o Onus de
produzir provas paralelas as usualmente produzidas nos métodos convencionais de prestacao
daquele mesmo servigo.

Outro ponto que merece atencao diz respeito a possibilidade da inversdao do 6nus da
prova ser determinada de oficio, ou seja, sem que a parte interessada faca o pedido ao
magistrado.

Na visdo José Carlos Maldonado de Carvalho™', partindo do pressuposto que a ratio
essendi da norma € a busca do reequilibrio processual da relagdo de consumo, tem o juiz o

poder-dever de intervir na instru¢ao do processo.

' NUNES, op. cit., p. 167.
' CARVALHO, op. cit., p. 53.
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Nesse contexto, facil entender porque a jurisprudéncia consolidou-se aceitando que a
inversdo pode ser decretada de oficio, sem necessitar qualquer requerimento do consumidor.
Entretanto, ha que se ressaltar que a decisdo de decretacao da inversdo, assim como toda
decis@o judicial, deve ser fundamentada, conforme exigéncia do artigo 93, inciso IX* da

Constituicao (CRFB/88).

4. A TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A teoria da distribuicao dinamica do 6nus da prova, de origem no direito comparado
latino-americano, prega a flexibilizacdo das regras positivadas no Cédigo de Processo Civil
sobre a distribui¢do do encargo probatdrio, tornando-as mais flexiveis e dinamicas a partir da
andlise do caso concreto.

Para Jorge W. Peyrano™, identificado como precursor dessa teoria, ndo importa a
posicdo da parte, se autora ou ré; também ndo interessa a espécie do fato, se constitutivo,
impeditivo, modificativo, ou extintivo; o importante é que o juiz valore, no caso concreto,
qual das partes dispde das melhores condicdes de suportar o 6nus da prova, e imponha o
encargo de provar os fatos aquela que possa produzir a prova com menos inconvenientes,
despesas, delongas etc.

Com efeito, se a parte a quem o juiz imp0ds o 6nus da prova ndo produzir a prova ou a
fizer de forma insuficiente, as regras do 6nus da prova sobre ela recairdo em razao de nao ter

cumprido com o encargo determinado judicialmente.

2 BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.

3 PEYRANO, Jorge W. Aspectos procesales de la responsabilidad profesional. In: Lds Responsabilidades
Profesionales. La Plata: LEP, 1992, p. 263.
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Nesse sentido, extrai-se que a raiz para construcdo da teoria € a mudanga de
paradigma na hermenéutica juridica, em que a Constituicao da Reptiblica passa a ser o prisma,
o filtro interpretativo de toda a legislacao.

Assim, a luz dos principios da veracidade, boa-fé, lealdade e solidariedade, a teoria
das cargas dindmicas conduz ao entendimento’® de que é necessdrio levar em conta as
circunstancias do caso concreto para atribuir-se o dnus da prova a parte que tem melhores
condic¢des de produzi-la. E o magistrado, ao verificar qualquer violagao ao dever das partes de
cooperacao e solidariedade na apresentacdo das provas, deve proferir decisdo contréria a parte
que nao se desincumbiu de seu Onus.

Trata-se, portanto, de buscar a efetividade, o alcance dos fins pretendidos com o
processo, ou seja, uma prestacdo jurisdicional justa. Ao romper com as regras rigidas e
estdticas da distribuicao do 6nus da prova, retira-se o peso da atividade probatéria de quem se
encontra em condicdo de desvantagem, impondo-o sobre quem tem mais possibilidades
técnicas ou econdmicas.

Ao dar primazia a verdade juridica objetiva para garantir o direito de quem realmente
seja o possuidor, prestigia-se o principio da efetividade da tutela jurisdicional.

Assim, confere-se ao juiz uma maior discricionariedade para avaliar a efetiva
possibilidade de producdo das provas, e distribuir o O6nus entre as partes a partir dessa
avaliacdo.

Entretanto, como se observa de obras pioneiras sobre o tema, ndo se pode perder de
vista que a atuagdo do juiz tem como fundamentos e limitadores naturais os principios da
motivacdo, legalidade, igualdade, devido processo legal, contraditério, ampla defesa,

cooperacao, adequacdo e efetividade.

#* VASCONCELLOS, Marina Martins Gartz de. O artigo 333 do Cédigo de Processo Civil e a Teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Revista de Artigos Cientificos dos Alunos da EMERJ. Rio de Janeiro, n.
1, p. 17, 1° Semestre de 2009.

¥ VASCONCELLOS, op. cit., p. 18.
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Portanto, o magistrado devera modificar a regra geral para ajusta-la ao caso concreto,
reduzindo a desigualdade material entre as partes e, assim, evitando a derrota da parte que
possui o melhor direito, mas que ndo possui condi¢cdes de prova-lo.

Conclui-se que a norma contida no artigo 333 do Coédigo de Processo Civil ndo deve
ser lida isoladamente, mas sim a partir de uma interpretacdo sistemdtica do ordenamento
juridico, tendo como pedra angular a Constituicao.

A doutrina péatria se divide sobre a aplicacdo da teoria das cargas dindmicas no
sistema juridico nacional, sendo certo que varios mestres, dentre os quais Didier36, asseveram
que a distribui¢dao dinamica do 6nus da prova seria decorrente, em primeiro lugar, da garantia
constitucional do acesso a justica.

Com efeito, o acesso a justica, previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do
Federal como principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, representa nido s6 a
concessdo de mecanismos de acesso ao poder judicidrio, mas também de meios para que o
processo possa ter seu curso de forma justa e célere.

Neste sentido, interpretando—se37 esta garantia com fins de obten¢do de uma tutela
jurisdicional justa e efetiva, ndo se pode admitir que regras rigidas de distribuicdo do dnus da
prova provoquem graves injusti¢as no caso concreto, deixando de lado a efetividade da tutela
jurisdicional pretendida. Aplicar-se-4, assim, a teoria da distribuicdo dindmica do Onus da
prova.

Ademais, a interpretacdo do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil como regra
estdtica violaria outra garantia constitucional do processo, qual seja, o principio da igualdade,

prevista no artigo 5°, caput da Constituicdo Federal e artigo 125, inciso 1 do Cdédigo de

3 DIDIER JUNIOR. et al. Curso de direito processual civil. Direito probatdrio, decisdo judicial,

cumprimento e liquidag@o de sentenca e coisa julgada, v.2. Salvador: Juspodium, 2007.

37 AZEVEDOQO, Antonio Danilo Moura de. A feoria dindmica de distribuicdo do 6nus da prova no direito
processual civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1500, 10 ago. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10264>. Acesso em: 26 set. 2011.
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Processo Civil. Nesse mister, a doutrina®™ prega a paridade de armas entre as partes no
processo, promovendo-se um equilibrio substancial entre elas, o que se fard com a atribui¢do
do 6nus da prova aquela que possua meios efetivos de satisfazé-lo.

Portanto, para garantir as partes equilibrio processual, deve-se atribuir o encargo
probatério de acordo com as efetivas e reais possibilidades de cada um, o que
verdadeiramente conduzira ao ideal de igualdade material.

Ademais, a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova decorreria do principio
da solidariedade, segundo o qual é dever das partes atuar em cooperacao, cumprir deveres
éticos e assim possibilitar ao magistrado o alcance da verdade dos fatos.

Nessa toada, infere-se que a teoria das cargas dinamicas buscou fundamento e foi
influenciada pelos modernos principios processuais de lealdade e boa-fé, consolidando a visao
de que o ordenamento patrio ndo admite que as partes ajam ou se omitam de forma ardilosa,
no intuito deliberado de prejudicar a outra parte.

O dever de cooperagdo entre as partes, inclusive por ter se originado como dever
anexo da boa-fé, tem o conddo de impedir comportamentos imorais ou abusivos das partes
processuais, mitigando, assim, a regra do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil.

Nao por acaso, a doutrina®, a partir da interpretacdo sistemdtica da legislacdo
processual, precipuamente a luz dos principios da isonomia, boa-fé processual e do acesso a

justica, vém entendendo pela recep¢ao da teoria da distribui¢cao dinAmica do 6nus da prova.

CONCLUSAO

38 GRECO, Leonardo. A busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. In: Revista da
Faculdade de Direito de Campos, n° 9, 2005, p. 127.
3 VASCONCELLOS, op. cit., p. 21.
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Pelo exposto no decorrer deste trabalho, evidenciou-se a origem e fundamento
constitucional das normas protetivas do consumidor, notadamente dos artigos 5°, inciso
XXXII, e 170, inciso V da CRFB/88.

Com efeito, a partir do movimento de constitucionaliza¢dao do direito, a Constitui¢ao
passou a ser baliza, paradigma a influenciar o restante do ordenamento juridico. Nesse
sentido, é correto dizer que essa influéncia perpassa tanto as normas materiais quanto as
normas processuais, servindo, assim, como prisma interpretativo para todas as normas que
versem direta ou tangencialmente sobre a prote¢do do consumidor.

Partindo dessa premissa, de que as normas constitucionais originam e influenciam
todo o ordenamento juridico, servindo a Constituicao, inclusive, como prisma interpretativo
da legislacdo infraconstitucional, infere-se que toda interpretacdo, aplicacdo de norma ou
procedimento jurisdicional que for de encontro ao texto ou aos preceitos constitucionais sao
inconstitucionais e devem ser rechacados.

A temadtica das provas, no Direito pétrio, em que pese estar positivada no Codigo de
Processo Civil, possui, conforme exposto, natureza material, e estd intimamente ligada aos
limites impostos pelos valores e preceitos constitucionais.

Por outro lado, a prética, o dia-a-dia jurisdicional consolidou algumas regras que, nao
obstante sejam de aplicacdo equivocada, aparentam correcdo por conta da repeticdo e,
principalmente, por expressar dispositivos legais literais.

Entretanto, por mais atraente que seja a ideia da repeti¢do em tempos de litigancia de
massa, como os atuais, os valores e, acima de tudo, a Constituicdo impdem um olhar
individualizado, detido para cada conflito existente. E a casuistica como expressio do
principio da isonomia. Cada detalhe diverso deve ser considerado quando do julgamento de

um caso concreto.
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E nesse contexto que se situa a discussdo sobre a distribuicdo do dnus da prova nas
demandas consumeristas. As lides que envolvem relacdo de consumo, pela particularidade
desse tipo de relacdo, ndo podem se submeter apenas as regras estdticas de distribui¢do do
onus probatdrio do Cédigo de Processo Civil. Tanto é assim que o legislador constitucional
previu expressamente a prote¢do do consumidor.

Ao tratar o tema da protecdo do consumidor na Constituicdo, o legislador quis que o
tratamento normativo impregnasse todos os aspectos da relagdo de consumo, ndao sendo
limitado por qualquer outro preceito ou valor que ndo tivesse a mesma estatura, qual seja, a
estatura constitucional.

Por isso, em algumas situagdes, como nas relacdes consumeristas, a norma do artigo
333 do Codigo de Processo Civil € insuficiente para a determinacdo da distribuicado do 6nus
probatorio. E também por isso, a jurisprudéncia patria, em especial do Superior Tribunal de
Justica (STJ), vem flexibilizando as regras de distribuicdo do Onus probatério, utilizando,
como fundamento, a teoria da carga dindmica do 6nus da prova.

Se a lide se funda em relacdo especial, como o é a relacio de consumo, em que
evidencia-se a vulnerabilidade de uma das partes perante a outra, entdo, imperativa a
flexibilizacdo da norma positivada no Cdodigo de Processo Civil. Sdo os valores e preceitos
constitucionais como instrumentos de flexibiliza¢do da norma infraconstitucional.

Conforme exposto, sdo os principios da dignidade, do acesso a Justica, da isonomia,
da boa-fé, da lealdade, entre outros supramencionados, mitigando a regra infraconstitucional
estdtica da distribuicdo do encargo probatdrio.

Diante de principios constitucionais tdo importantes, argumentos pontualmente
encontrados na jurisprudéncia, como o da falta de prova pelo consumidor do fato constitutivo
do seu direito, sdo rebatidos, atraindo um olhar mais detido do magistrado para verificagdao de

qual das partes possui as melhores condi¢des de produzir provas sobre os fatos sob andlise.
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Quando o fornecedor de produtos ou servigos, em sua atuagdo no mercado, oferece
produtos ou servicos diferenciados, ndo o faz por caridade, mas sim porque acredita terd
alguma vantagem diante de seus concorrentes no mercado. Deixando de lado a inocéncia dos
que nunca tiveram uma experiéncia concorrencial na vida, a verdade € que no mundo dos
negocios nio ha caridade.

Por isso, o Estado € chamado a intervir em algumas relacdes. No caso das relagdes de
consumo, essa interven¢ao nao pode ser ingé€nua, porque os fornecedores nao o sdao. Trabalhar
com regras estdticas, oriundas de outras épocas, possibilita que os fornecedores driblem a
incidéncia das normas constitucionais.

Ao invés disso, deve-se estender a aplicagdo da Constituicdo e seus preceitos,
possibilitando um tratamento diferente para cada caso. Cada modalidade diferente de
prestacao de servico deve requerer um tipo de prova ou uma distribuicdo do 6nus probatério
diferentes. E se o fornecedor presta aquele servico no mercado, mas ndo possibilita meios de
prova, em caso de conflitos, para o consumidor, entdo, quem arca, mesmo que seja através de
distribuicao desigual do 6nus probatério, devera ser o proprio fornecedor.

Eis a comezinha regra de que quem tem o bonus deve suportar o 6nus. A teoria do
risco do negdcio transportada para dentro do processo, de modo a influenciar a distribui¢do do
onus probatorio. Uma interpretacdo mais abrangente dos principios da isonomia e
equitatividade, capaz de flexibilizar a antiquada ideia de aplicacdo absoluta do art. 333 do
Cdédigo de Processo Civil, permitindo, ainda, uma andlise casuistica, respeitadora das
peculiaridades de cada caso concreto.

Sendo assim, na andlise de cada caso levado a juizo, o magistrado deverd,
casuisticamente, em virtude dos ditames constitucionais, realizar a distribuicdo do Onus

probatério sem perder de vista as normas protetivas especiais insculpidas nos artigos 5°,
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XXXII, e 170, V, da CRFB/88, bem como as demais normas constitucionais garantidoras de

direitos fundamentais.
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