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Resumo: O artigo 333 do Cddigo de Processo Civil seguiu a tendéncia da legislagdo europeia
e definindo o 6nus subjetivo da prova, estabeleceu que a prova dos fatos constitutivos do seu
direito cabe ao autor; dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor
cabe ao réu. Contudo, este critério adotado pelo CPC, apesar de representar grande avango na
solucdao do problema da distribuicdo do 6nus da prova, apresenta algumas falhas por deixar
sem solugdo intimeras hipdteses, razdo pela qual surge uma das mais importantes inovagdes
processuais do Coddigo de Defesa do Consumidor regulada em seu artigo 6°VIII, o qual
possibilita ao juiz determinar, no processo civil, a inversdo do 6nus da prova a favor do
destinatario final de bens e servigos, quando for verossimil a alegagdo ou quando se tratar de
consumidor hipossuficiente. No entanto, ndo obstante a inversdo do 6nus da prova em favor
do consumidor a fim de lhe propiciar a facilitacdo da defesa do seu direito em juizo,
observa-se que em inimeras demandas judicias consumeristas, o magistrado ao converter o
rito processual de sumadrio para ordinério, visando auferir maior dilacdo probatéria, acaba por
afastar a incidéncia dos artigos 6°, VIII, 12 e 38 do CDC, aplicando o artigo 333 do Cdédigo de
Processo Civil e desta forma, obsta a inversdo do Onus da prova, causando injusticas,
desequilibrio processual entre as partes e o descrédito no Poder Judiciario, ja que, neste caso,
a existéncia da oportunidade as partes ao exercicio da ampla defesa nao significa
necessariamente a garantia plena ao devido processo legal. Com o advento do Novo Cdédigo
de Processo Civil, lei 13.105 de 16/03/2015, em lugar da dicotomia existente atualmente entre
procedimentos ordinario e sumario, foi erigido um novo, o procedimento comum, que sera
aplicavel a todos os processos, ressalvados os de procedimento especial, valorizando a teoria
da carga dinamica do 6nus da prova, de maneira a permitir modificagdo das regras tradicionais
do onus da prova, quando for verificado que uma das partes se encontra em melhores
condi¢des de produzir uma prova especifica, vindo, deste modo, ao encontro do Codigo de
Defesa do Consumidor.
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INTRODUCAO

O processo de mudangas pelo qual perpassa historicamente uma sociedade impde
ao mundo juridico uma maior flexibilidade na sua atuacfio, visando tutelar os direitos do
cidaddo.

Desde a revolugdo industrial até a revolugfio da informatica, diversas foram as
transformagdes do pensamento da sociedade.

No século XVIII e XIX, preconizava-se o individualismo, caréater patrimonialista,
marcado pelo pensamento de Hobbes e Rousseau através da teoria do contrato,
consubstanciado pela liberdade contratual do laisser-faire ou laisser-passer, ou seja, o homem,
livre por esséncia, s6 pode se obrigar por sua prépria vontade.

Neste periodo, néo se preocupava com a influéncia do Direito na ordem da esfera
da vida social ou da fungéo social, sendo o homem aquilatado por seu patriménio em prol da
dignidade da pessoa humana.

Ja nos séculos XX e XXI, prepondera-se a preservagio ¢ a garantia do principio
da dignidade da pessoa humana também esculpido na Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Neste principio norteador encontra-se a protecdo do homem como sujeito de
direito na relagéio de consumo, embasada na boa-fé objetiva/subjetiva e solidariedade, a fim
de se obter a harmonizag&o da cultura econémica e capitalista da sociedade atual.

Tendo em vista que o consumidor se subordina econdmica, cientifica e
tecnologicamente ao fornecedor, resta notéria sua vulnerabilidade por auséncia de tal
conhecimento, razdo pela qual surge de forma imprescindivel a inversdo do dnus da prova

para equilibrio das relagdes juridicas, inserta no artigo 6°, VIII, do Codigo do Consumidor.

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio
do onus 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;

Porquanto os critérios de distribuigdo da prova na esfera do processo civil
apresentam-se diferenciado do ambito das relagdes de consumo, o Codigo de Defesa do
Consumidor estabelece que a inverséo do 6nus da prova ¢ um direito do consumidor, devendo
o julgador inverter o 6nus da prova no processo, presentes 0s requisitos da vulnerabilidade e

verossimilhanga das alega¢des.



Portanto, a matéria probatdria, crucial para uma decisdo justa, fundamentada e
motivada, vigora como ponto chave pela formagio do livre convencimento do magistrado
(sistema de persuasdo racional).

Contudo, em determinadas demandas judiciais de natureza consumerista, ao se
converter o rito processual de sumario para ordindrio, visando auferir maior dilagfo
probatoria, a lide passa a ser julgada nos termos do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil,
afastando os artigos 6°, VIII, 12 e 38 do Cédigo de Defesa do Consumido, afastando a
inverséo do 6nus da prova, o que causa injusticas, desigualdades entre as partes, tornando para
a mais vulnerdvel, a prova excessivamente onerosa ou mesmo impossivel a demonstragdo da

verdade fética e, por conseguinte, cresce o descrédito no Poder Judiciario.

Art. 333 do CPC. O 6nus da prova incumbe:

[ - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Paragrafo unico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o 6nus
da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;
II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Art. 6° do CDC. Sdo direitos basicos do consumidor:
VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
Juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;

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

§ 1° O produto ¢ defeituoso quando nio oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

I - sua apresentagio;
II - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
III - a época em que foi colocado em circulago.

§ 2° O produto ndo ¢ considerado defeituoso pelo fato de outro de
melhor qualidade ter sido colocado no mercado.

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



[ - que ndo colocou o produto no mercado;

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

IIT - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 38 do CDC. O 6nus da prova da veracidade e corregio da informacio ou
comunicagdo publicitria cabe a quem as patrocina.

Este artigo busca investigar e analisar a aplicagdo da inversdo do énus da prova no
procedimento comum em relagdes juridicas consumeristas, contextualizada a luz da
sistematica do Cédigo de Processo Civil e Codigo de Defesa ao Consumidor, apresentando
para tal entendimento jurisprudencial da Justica Comum Estadual e ainda, suscitando
parcimonia ao paradigma judicial pragmatico a fim de possibilitar uma produgdo probatoria

compativel com a realizacéo e a garantia dos direitos fundamentais.

1. Aspectos importantes da inversdo do 6nus da prova segundo o Codigo de Processo

Civil de 1973 e 0 Cédigo do Consumidor

Tendo em vista a vulnerabilidade do autor, em se tratando de consumidor e as
dificuldades existentes para provar a ocorréncia do dano e o nexo causal, o tema ¢ de grande
relevancia para a area civel e especializada em direito do consumidor no que diz respeito a
produgdo de provas em processo judicial, pois ndo obstante a adogdo da teoria objetiva da
responsabilidade civil, que nem sempre representa efetiva garantia de protegéo, a inversdo do

6nus probatorio torna-se imprescindivel para equilibrio das relagdes juridicas.

Leciona Maria Antonieta Zanardo Donato:

“Antes do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, o que se verificava
era a volumosa dificuldade de, diante de determinada circunstincia danosa
presente na relagdo de consumo, desincumbir-se o consumidor do encargo de
provar a ocorréncia do fato danoso. O sistema probatério tradicional do
Codigo Processo Civil ndo servia, como ndo serve, a minoragdo do estado de
fragilidade do consumidor perante o fornecedor”.!

Alias, o eminente Desembargador Sérgio Cavalieri Filho, no julgamento do
Agravo de Instrumento n° 2000.002.01897 pela 2* Camara Civel desta Corte, ao negar

provimento ao recurso, citou o jurista José Carlos Barbosa Moreira, que afirmava:

MELLO Rogério Licastro Torres de. Inversdo do 6nus probatério nas agdes de consumo. In: CARVALHO,
Fabiano (Org). Aspectos Processuais do Codigo de Defesa do Consumidor. v. 1. SP: RT, 2008. p.312-313.



“Permite a lei que se atribua ao consumidor a vantagem processual,
consubstanciada na dispensa do 6nus da prova de determinado fato, o qual,
sem a inversdo, lhe tocaria demonstrar, a luz das disposi¢des do processo
civil comum; e se, de um lado, a inversio exime o consumidor daquele onus,
de outro, transfere ao fornecedor o encargo de provar que o fato — apenas
afirmado, mas ndo provado pelo consumidor — ndo aconteceu. Portanto, no
tocante ao consumidor, a inversio representa a isen¢do de um dnus; quanto a
parte contraria, a criagdo de novo Onus probatorio, que se acrescenta aos
demais, existentes desde o inicio do processo e oriundos do art. 333 do
Codigo de Processo Civil”.

A principio, cumpre observar que versando a demanda sobre direito do
consumidor, deve o magistrado verificar a existéncia de uma relagdo juridica de consumo
através dos seguintes elementos: o consumidor (arts. 2°, caput, paragrafo Gnico, 17 ¢ 29,
CDC), o fornecedor (art. 3°, caput, CDC ) e o objeto, o servigo ou produto (art. 3°, §1° e 2°,
CDCQ).

Art. 2° do CDC. Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servi¢o como destinatario final.

Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.

Art. 3% do CDC. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagéo, construgdo,
transformacgdo, importagdo, exportagdo, distribuicio ou comercializa¢do de
produtos ou prestagdo de servicos.

§ 1° Produto € qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remunera¢fio, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Art. 17 do CDC. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento.

Art. 29 do CDC. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou no, expostas as praticas
nele previstas.

Porquanto a inverséo judicial do dnus da prova do artigo 6°, inciso VIII do CDC ¢
uma medida de excegdo que quebra a regra geral do artigo 333 do Codigo de Processo Civil e
por isso, uma vez presentes os requisitos legais da verossimilhanga ou hipossuficiéncia, o juiz

deverd, em sede de decisfo interlocutéria, inverter o énus da prova em favor do consumidor,



cuja decisfo devera ser fundamentada, nos termos do artigo 93, IX da Constituigdo Federal de

1988 e artigo 165 do Codigo de Processo Civil.

Art. 6° do CDC. Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegac@o ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias;

Art. 333 do CPC. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

Paragrafo tnico. E nula a convengéo que distribui de maneira diversa o dnus
da prova quando:

[ - recair sobre direito indisponivel da parte;
I - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito

Art. 93 da CRFB/88. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito & intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

Art. 165 do CPC. As sentengas e acOrddos serdo proferidos com observancia
do disposto no art. 458; as demais decisdes serfdo fundamentadas, ainda que
de modo conciso.

Corrobora o entendimento de Carlos Roberto Barbosa Moreira;

“ O ato judicial, devidamente motivado, indicara a ocorréncia de uma dentre
essas duas situagdes: a) a alegacdio do consumidor é verossimil; b) o
consumidor € hipossuficiente. O emprego da conjun¢fo alternativa, e néo
aditiva ‘e’, significa que o juiz ndo haverd de exigir a configuracio
simultdnea de ambas as situagdes, bastando que ocorra a primeira ou a
segunda”.2

> MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas Sobre a Inversdo do Onus da Proa em beneficio do Consumidor.

RePro 86, abr./jun.1997



Ademais, Erico de Pina Cabral suscita que o artigo 6°, VIII do CDC ndo
fundamenta a inversio do 6nus da prova no juizo de probabilidade, mas, sim, na
verossimilhanga da alegagdo, pois enquanto a verossimilhanca atua no plano da mera
alegagdo, a probabilidade exige algo material probatério. A seguir, o autor brilhantemente

conceitura verossimilhanga e hipossuficiéncia:

“10.Verossimil € o que apresenta como verdadeiro, que tem semelhanca com
a verdade, ou que ¢ possivel ou provével por ndo contrariar a verdade ou, o
que tem probabilidade de ser verdade. Verossimilhanga € a qualidade do que
¢ verossimil, do que se apresenta como verdadeiro. Ressalve-se que
verossimil néo € exatamente o que acontece repetidas vezes, mas aquilo que
pode acontecer, deduzido da observagdo dos fatos que normalmente se
repetem. Assim, o estouro da tampa de uma garrafa de refrigerante nfo é um
fato comum e que acontece repetidas vezes, mas da observagdo dos fatos
comuns, através das regras ordindrias da experiéncia que esta afirmacio ¢
verossimil: este fato pode acontecer. Em suma, verossimil ndo é exatamente a
alegacdo de um fato comum, mas a alegac¢o de um fato que pode acontecer.
Ou seja, 0 incomum também pode ser verossimil”.

o)

“12.A hipossuficiéncia é um conceito relacional e é sempre aferivel por
critério que leva em consideracdo a condigdo comparativa dos sujeitos da
relagdo processual (consumidor e fornecedor), e que tem, por objetivo,
determinar qual dos dois tem a melhor condigdo (técnica, econdmica,
Juridica, etc) de produzir a prova de determinado fato relevante para o
processo. Observa-se que no processo civil que versa sobre relacio de
consumo, a hipossuficiéncia s6 produz o efeito da inversdo, em favor do
consumidor, jamais do fornecedor (art. 6°, inc. VIII do CDC). Quando a
produgdo da prova for mais facil para o consumidor, este nio serd
hipossuficiente em relagdo ao fornecedor, e ndo tera a seu favor um dos
requisitos para a inversdo do 6nus da prova.

I3.A  hipossuficiéncia n3o se confunde com vulnerabilidade. A
hipossuficiéncia é um conceito de direito processual, aferivel em cada caso
especifico e que sé tem uma finalidade: servir de requisito para a inversdo do
onus da prova. A vulnerabilidade é um conceito de direito material, da qual
decorre um a presungdo absoluta de fraqueza em favor de todos os
consumidores, na relagdo de consumo (art.4°, inc. I do CDC”. 3

De outro modo, na 6tica do Cédigo de Processo Civil, o 6nus da prova incumbe
inicialmente ao demandante por forga do artigo 282, 111, ao impor a apresenta¢do dos fatos e
fundamentos juridicos do pedido na exordial e a0 demandado. nos termos do artigo 333,11, o
momento da incidéncia do dnus ocorrera quando da elaboracdo da sua defesa apresentando

fatos impeditivos, modificativos ou extintivos.

Art. 282 do CPC. A peticdo inicial indicara:

III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

® CABRAL, Erico de Pina. Inversio do 6nus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo: Método,
2008. (Colegéo Prof. Arruda Alvim; v.8), p.460.



Art. 333 do CPC. O 6nus da prova incumbe:

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

Com relagéio a0 momento processual em que o juiz deve apreciar sobre a inversio
do 6nus da prova, Erico de Pina Cabral aponta que a doutrina e a jurisprudéncia divergem
entre si e se dividem em trés correntes: (i) para a primeira, a inversdo do 6nus da prova deve
ocorrer a partir do recebimento da inicial até a decisfo de saneamento; (ii) para a segunda,
somente na decisdo de saneamento e; (c) para a terceira, por ser regra de julgamento, a
apreciag@o ocorre no momento da prolatagio da sentenca.

Por fim, o Superior Tribunal de Justi¢a (4* Turma) consolidou o entendimento de
que a decisdo de se atribuir diversamente o onus da prova ¢ de procedimento e ndo de
julgamento, e, portanto, deve ocorrer na fase de instru¢io, momento em que sera possivel a
parte produzir a prova que até entdo nfio achava necessaria, ou até mesmo impugnar a decisio
por meio de agravo, em garantia ao principio do contraditério e ampla defesa, artigo 5°, LV da

CRFB/88, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. CDC. APLICABILIDADE AS INSTITUICOES
FINANCEIRAS. ENUNCIADO N. 297 DA SUMULA DO STJ.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA (ART. 6°, INCISO V11, DO CDC).
MOMENTO PROCESSUAL. FASE INSTRUTORIA. POSSIBILIDADE.

1. Ha muito se consolidou nesta Corte Superior o entendimento quanto a
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor as institui¢des
financeiras (enunciado n. 297 da Stmula do STJ) e, por conseguinte, da
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, nos termos do inciso VIII do
artigo 6° da lei consumerista.

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

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

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

(REsp 662.608/SP, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA
TURMA, julgado em 12/12/2006, DJ 05/02/2007, p. 242)
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2. O advento do Novo Cédigo de Processo Civil e a extin¢do do rito sumério

O sistema brasileiro civil processual de 1973 abrange tanto o principio
dispositivo, fatos e pedidos delimitados pelos litigantes (artigo 128), quanto o principio

Inquisitivo que confere também ao juiz a iniciativa probatéria (artigo 130).

Art. 128 do CPC. O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei
exige a iniciativa da parte.

Art. 130 do CPC. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias & instrugio do processo, indeferindo as
diligéncias inuteis ou meramente protelatérias.

Ja a conversdo do rito processual ¢ matéria de ordem publica e portanto,
indisponivel e em via de regra, o dnus de provar cabe a quem alega o fato, atuando as normas
de distribuigéo do 6nus da prova de forma subsidiaria, em respeito ao principio dispositivo.

De acordo com o Cédigo de Processo Civil, as regras para atribui¢do do onus da
prova no procedimento ordindrio estabelecem que cabe ao autor provar o fato constitutivo de
seu direito, e ao réu os fatos extintivos, impeditivos e modificativos do direito do autor.

Com relagdo ao Codigo do Consumidor, o reconhecimento da situagdo de
desigualdade entre consumidor e fornecedor fez com que o Codigo atribuisse ao juiz da causa
a possibilidade de passar ao fornecedor a obrigacdo de provar que ndo lesou o consumidor em
razdo de seu conhecimento tecnolégico do produto ou servigo colocado no mercado.

Ocorre que ndo obstante o entendimento jurisprudencial de conversdo do rito
sumario em ordindrio, os conflitos relacionados ao consumo nio devem ser resolvidos
segundo os moldes gerais do Codigo de Processo Civil, CPC, mas, sim, com base nas normas
especificas do Codigo do Consumidor, CDC, que excetuam a regra geral, invertendo o 6nus
probatoério, pois do contrario ndio ocorrera efetiva prestagdo jurisdicional que atenda as
necessidades do jurisdicionado.

Atualmente, a tendéncia ¢ a afirmagio de que a conversio do rito processual de
sumdrio para ordindrio nfio acarreta prejuizo as partes, sob o argumento da necessidade de
dilagdo probatéria, devendo ser fundamentada e para tanto, sdo apresentados acorddos,
despachos e suas reflexdes sobre o papel da Justica Comum Estadual na inibi¢o ou aplicagéo
da regra de inversdo do 6nus da prova no momento em que se aplica esta conversdo

processual.
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Contudo, em determinadas demandas judiciais de natureza consumerista, ao se
converter o rito processual de sumario para ordindrio, visando auferir maior dilacdo
probatéria, a lide passa a ser julgada nos termos do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil,
afastando os artigos 6°, VIII, 12 e 38 do Cédigo de Defesa do Consumido, surgindo a
faculdade da inversdo do 6nus da prova, o que causa injusticas, desigualdades entre as partes,
torna a uma delas excessivamente onerosa ou mesmo impossivel a demonstracéio da verdade

fatica e, por conseguinte, cresce o descrédito no Poder Judiciario.

Art. 6° do CDC. Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias;

Art. 12 do CDC. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, € o importador respondem, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagdio dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, construgso, montagem, formulas,
manipulagdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e
riscos.

§ 1° O produto € defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

[ - sua apresentacio;
IT'- 0 uso ¢ os riscos que razoavelmente dele se esperam;
[T - a época em que foi colocado em circulagio.

§ 2° O produto ndo ¢ considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor
qualidade ter sido colocado no mercado.

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

I - que néo colocou o produto no mercado:
II - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;
111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 38 do CDC. O 6nus da prova da veracidade e corre¢do da informagéo ou
comunicag8o publicitaria cabe a quem as patrocina.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, lei 13.105 de 16/03/2015,
desaparece o procedimento comum sumario, surgindo o procedimento comum que abrange:

peti¢do inicial, citagdo, audiéncia de concilia¢do, defesa do réu (contestagdo ou reconvengo),
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saneamento no gabinete ou audiéncia especifica, audiéncia de instru¢do e julgamento e
sentenca.

Apesar disso, as disposi¢des da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, relativas
ao procedimento sumario e aos procedimentos especiais, que forem revogadas, aplicar-se-o
as agOes propostas até o inicio da vigéncia do Novo Codigo, desde que ainda ndo tenham sido
sentenciadas.

Para que ndo restem mais dividas acerca do momento processual oportuno da
inversdo do 6nus da prova, o artigo 373, §1° do Novo Coédigo de Processo Civil, além de
valorizar a teoria da carga dindmica do dnus da prova, corolario do principio constitucional da
isonomia, alicer¢a o entendimento de que a decisdo que inverte o dnus probatério é de
procedimento e ndo de julgamento, determinando que o juiz observe o contraditorio e dé

oportunidade para que a parte, a quem foi atribuido o 6nus, possa produzir a prova.

Artigo 373 NCPC: “O 6nus da prova incumbe:

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

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

§1°. Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengéo da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido

§2°. A decisfio prevista no §1°. deste artigo ndo pode gerar situagio em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil

§3°. A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convengdo das partes, salvo quando:

[ —recair sobre direito indisponivel da parte;

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

§4°. A convengdo de que trata o §3°. pode ser celebrada antes ou durante o
processo”.

Com a consagragdo pelo Novo Coédigo de Processo Civil da técnica de
distribui¢do dindmica do 6nus da prova, amplamente aceita pela doutrina nacional e ja
consagrada em nivel jurisprudencial, inclusive pelo Superior Tribunal de Justica, proposta
com base em: i) regra geral de distribui¢do do 6nus da prova; ii) possibilidade de
redistribui¢do, nos casos de prova diabdlica ou de maior facilidade de obtencdo da prova
contraria; ii) possibilidade de redistribui¢do consensual do énus da prova, o Brasil passa a ter
0 codigo com a disciplina mais minuciosa e tecnicamente correta sobre a distribuigéo do onus

da prova de que se tem noticia.
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Entretanto, torna-se imprescindivel o estimulo critico dos profissionais do direito

sobre as consequéncias devastadoras no que concerne a questdo em voga.

Especialmente no que concerna a confusio entre o dnus da prova e o dever de

produgdo da prova, afirma Sérgio Arenhart em parecer aos projetos de lei n°.6025/2005 ¢ lei

n°.8046/2010, ambos do Senado Federal, que tratam do Novo Cédigo de Processo Civil
(revogam a lei n°.5869 de 1973):

“Inicialmente, sob o ponto de vista técnico, o art. 358 ndo trata de
modificagéio do onus da prova, mas sim da imputagéo pelo juiz do dever de
producdo de prova a alguém que ndo sofrerd o 6nus pela sua falta. O 6nus da
prova, conforme orientagdo pacifica da doutrina estrangeira e da doutrina
nacional mais abalizada, constitui o 6nus (prejuizo) decorrente da ndo
produgdo da prova. (...) O juiz ndo distribuira com antecedéncia o “prejuizo”
pela néo produgdo da prova, mas sim impora a alguém que produza certa
prova no interesse do processo. De outro lado, vé-se que o art. 358, par. 2°, a0
estabelecer que a modificagdo do regime do 6nus ndo implica a alteragéo
quanto ao 6nus de sua despesa, gera a absurda situagdo de que o dever de
produgéo de certa prova serd atribuido a uma parte, mas o seu custo sera
imposto & outra. Pior, se essa outra parte ndo adimplir com a despesa da
prova, ela ndo serd realizada, e o 6nus de sua auséncia sera imputado a parte
contrarial” (Corrigida a antinomia apontada por Sérgio Arenhart na parte
final da sua justificativa: “Se o 6nus financeiro da prova for excessivo, a
parte pode pedir o beneficio da gratuidade, cuja disciplina foi também
revista, exatamente para deixar clara a possibilidade de que ele seja
concedido para a pratica de apenas um ato™).

Neste sentido corrobora o entendimento de Teresa Cristina Gaulia:

E ainda:

13

(-..) forgoso ¢ concluir que a distribui¢do do 6nus da prova no processo civil
¢ fator determinante da justica ou injustica das decisdes jurisdicionais em um
grande numero de casos, mormente naqueles em que ha indubitavelmente a
fragilidade maior de uma das partes em face da outra”.

“(...) De nada adiantara um novo direito pétrio cobrindo com seu manto de
protegdo os consumidores se esse direito ndo encontrar caminhos processuais
que lhe determinem eficacia no momento em que surge o conflito.

A inversdo do onus da prova a favor do consumidor é esse mecanismo

implementador de mudanca”. *

3. Tendéncia Jurisprudencial

Assim 0 nosso Tribunal da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro ja

decidiu:

* GAULIA, Cristina Tereza, in artigo publicado na Revista da Emerj, ano 2001, v.4, p. 88 €106, intitulado “A
inversdo do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor”.
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2% Vara Civel:
Despacho

Néo obstante o valor atribuido a causa, recomenda-se a utilizagdo do rito
ordindrio como forma de abreviar o processamento da causa. Assim porque,
dado o elevado aumento do numero de demandas, a pauta de audiéncias
preliminares (art. 277 do CPC) encontra-se assoberbada, exigindo o aguardo
de alguns meses até a proxima data. E, havendo algum problema no ato
citatorio, tem-se como necessaria a designagdo de nova data de audiéncia,
comprometendo ainda mais a celeridade do rito. Assim sendo, anote-se o rito
ordindrio, que além de permitir o mais répido processamento da causa,
garante as partes o pleno exercicio do direito de defesa. Anote-se onde
couber. Defiro a jg, nos termos da Lei 1060/50. Preclusa esta decisdo, cite-se.
Cumpra-se.

No processo n°.0192410-92.2014.8.19.0001, que tramita perante a 2* Vara Civel
da Comarca do Capital do Estado do Rio de Janeiro, a demanda foi proposta e distribuida sob
o rito sumario em 07/06/2014, porém convertida para o rito ordinario dado o elevado ntiimero
de demandas que assoberba a pauta, muito embora nio exista previsdo legal para tal
justificativa.

Houve a interposi¢do do agravo de instrumento e agravo regimental sob a
alegaglo de que ndo obstante o entendimento jurisprudencial favoravel a conversio do rito
sumario em ordindrio nas hipdteses previstas em lei, conforme j4 destacado anteriormente, 0s
conflitos relacionados com o consumo nfio devem ser resolvidos segundo os moldes gerais do
Codigo de Processo Civil, mas, sim, com base nas normas especificas do Cdédigo do
Consumidor que excetuam a regra geral, invertendo-se o dnus probatério, pois do contrario
ndo ocorrerd efetiva prestagdo jurisdicional que atenda as necessidades do jurisdicionado.

No entanto, os recursos ndo foram providos com fundamento na relativizacdo de
matéria procedimental de ordem publica com vistas a possibilitar maior eficiéncia a prestacdo

da tutela jurisdicional e inexisténcia do prejuizo as partes (art. 250, paragrafo unico do CPC).

13% Vara Civel:

Despacho

Defiro JG. Objetivando preservar a pauta, e, considerando que nenhum
prejuizo acarretard as partes, convole-se o rito para ordinario, sendo
desnecessaria a complementacio de custas. Apds, cite-se. O pedido de
antecipagdo dos efeitos da tutela sera apreciado apés a resposta.

No processo n° 0186856-16.2013.8.19.0001, em acdo de repara¢do de danos

cumulada com repeticdo de indébito por negativagio indevida nos cadastros restritivos de
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crédito, distribuida em 04/06/2013 para 13* Vara Civel da Comarca da Capital do Estado do
Rio de Janeiro, ocorreu a convolagdo do rito sumario para ordinario a fim de preservar a
pauta, seguida por decisdo de produgdio de outras provas necessérias e posteriormente, em
sede de sentenga, o julgamento antecipado da lide, nos termos do artigo 330, I, CPC,
concluindo pela improcedéncia dos pedidos sob o fundamento de que como a Ré, sem nada
provar, alegou que a cobranca impugnada pelo autor se referia a outra linha de sua
titularidade, néo houve falha na prestacdo dos servigos por parte da ré, nio havendo que se
falar em cobranga indevida, agfo ou omisséo injustamente praticada pela ré, contudo, sequer
houve a decretagdo da inversdo do dnus da prova e nem mesmo andlise da regularidade das

cobrangas, ponto crucial para o deslinde da demanda.

48 Vara Civel

“.... Revela salientar, finalmente, que a autora dispunha do pleno acesso ao
Juizado Especial Civel para buscar a tutela ao direito que afirma ter sido
lesado, sem necessidade de pagamento de qualquer valor, quer a titulo de
custas quer de honorérios e, na medida em que renuncia a tal beneficio e opta
por litigar na Justica Comum n#o h4 motivo para que seja beneficiada pela
gratuidade de justica até porque ndo restou comprovada sua hipossuficiéncia
financeira...

...No caso examinado, considerando a natureza da suposta lesdo do direito e a
pretensdo do agravante, a tutela almejada podera ser postulada na esfera dos
Juizados Especiais Civeis, com total isen¢iio de custas e maior informalidade
na tramitagdo. Outrossim, se prefere valer-se das vias ordindrias, certamente
na expectativa de obter reciprocidade reparatéria mais expressiva, devera
assumir os Onus das despesas judiciais. O Poder Judicidrio ¢ a via
democrética colocada a disposi¢do da sociedade para protecdo e tutela de
seus direitos quando lesados ou ameagados de les&o e ndo para busca de lucro
facil ou obten¢do de vantagens indevidas. Enquanto os profissionais do
Direito ndo se derem conta e atentarem para essa afirmacdo tdo obvia quanto
constitucionalmente prevista, nfo haverd JUSTICA para aqueles que dela
realmente necessitam posto que toda a estrutura judicidria estara envolvida e
sendo ocupada para rechagar pretensdes espurias. E o mais estranho disso
tudo € que séo os proprios nobres causidicos que causam esse problema e que
mais reclamam de suas consequéncias...”

No processo n°. 0153442-27.2013.8.19.0001, que tramitou perante a 48* Vara
Civel em agdo indenizatoria em face de plano de saude, rito sumario, a sentenca foi prolatada
em audiéncia de conciliacio.

Trata-se de uma decisdo bizarra e esdrixula na qual ndo houve pronunciamento
sobre a inversdo do 6nus da prova e considerando tdo somente as “comprovagdes” do Réu em

peca de defesa, desse célere convencimento, julgou- improcedente o pedido autoral,
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legitimando a recusa do plano de saude em realizar exame laboratorial, condenando a autora
por litigdncia de ma-fé e revogando a gratuidade de justica outrora concedida.

Absurdamente, o juiz declarou em sentenca que a demanda consumerista estava
rechagada por pretensdes espurias, tolheu a prerrogativa do direito quando afirmou que a
tutela almejada deveria ser ajuizada em juizado especial devido ao baixo valor da causa e
criticou, infundadamente, a classe dos advogados ao alegar que os profissionais do direito
buscam lucro facil ou obteng¢fio de vantagens indevidas, humilhando e expondo a autora a
situagdo ridicula, sem que soubesse que a causidica era recém-formada em Direito e aquela
havia sido sua primeira audiéncia.

Em sede de recurso, a apelagfio foi conhecida, provida e a sentenca totalmente

reformada.

Conclusio

Conclui-se que o instituto da inversdo do énus da prova tem como pretensdo tdo
somente a facilitagdo da defesa e nfio, conferir vantagem & parte hipossuficiente para vencer
mais facilmente uma demanda.

Portanto, constatando-se a presenga de verossimilhanca das alegacbes ou a
hipossuficiéncia do consumidor, sendo o permissivo legal inclusivo e néo exclusivo, o juiz
estara obrigado a inverter o dnus da prova, néo sendo caso de discricionariedade sua aplicagdo
ou ndo ao processo, tendo em vista o direito subjetivo da parte e a natureza publica das
normas de prote¢do ao consumidor.

A circunstancia de constar no artigo 6°, VIII, Codigo do Consumidor, a expressdo
“a critério do juiz” deu margem a que se afirmasse que o magistrado, desde que presentes os
requisitos, teria o “poder discricionario” de inverter ou nio o 6nus da prova em favor do
consumidor.

Todavia, esse entendimento afronta até mesmo a interpretagdo meramente literal
do dispositivo. Com efeito, ndo diz a lei que fica a “critério do Juiz” inverter o 6nus da prova.
O que fica “a critério do juiz”, a partir de seu livre convencimento motivado, ¢ a tarefa de
aferir, no caso concreto levado a sua presencga, se o consumidor € hipossuficiente e se a sua
inverséo dos fatos & verossimil. Apenas até ai vai a sua esfera de deciso.

Ou seja, compartilhando o entendimento da desembargadora do TJ/RJ Dra.

Cristina Tereza Gaulia, uma vez se tratando de relagdo de consumo, o juiz devera sempre,
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inclusive de oficio, pois a lei revela no artigo 1° do Cédigo de Defesa do Consumidor ser de
ordem publica, sem qualquer requerimento da parte, inverter o énus da prova a favor do
consumidor e se posteriormente, ao final da instrugdo, o magistrado concluir que o
consumidor néo tem razio, deverd julgar improcedente o pedido.

Elucida que, por outro lado, cabera ao consumidor sempre provar os danos que
alega ter sofrido, bem como demonstrar o nexo de causalidade entre o fato danoso e o dano
cuja composi¢do estd a pretender.

Com base nas jurisprudéncias colacionadas ao presente, 0 que se nota é a
banalizagdo desta tendéncia, permitindo aos magistrados decidir pela conversio arbitraria do
rito processual sob argumentos que extrapolam as clausulas taxativas do artigo 275 do Cddigo
de Processo Civil de 1973, como por exemplo, assoberbamento de pauta ou nitido
protecionismo paternalista e cooperativista.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, lei 13.105 de 2015, que
extinguiu o procedimento comum sumério e instituiu o procedimento comum, prestigia-se a
distribui¢do dindmica do énus da prova que permitird ao magistrado, diante de cada caso
concreto, por decisdo devidamente motivada (artigo 489, §1°), em consonancia com o
principio constitucional do contraditério e da ampla defesa, modificar as regras tradicionais
do 6nus da prova, atribuindo-o a quem tiver melhores condigdes de sua produgdo (artigo 373),
0 que consagra avango importante no ordenamento juridico e enaltece o Coédigo de Defesa do
Consumidor.

Por fim, ndo se pode confundir a distribuigdo do 6nus probatério com o encargo
financeiro, posto que na teoria das cargas dindmicas da prova, o encargo financeiro ¢é
distribuido juntamente com o encargo probatério e na inversio do dnus da prova, que ndo
importa em automatica inversio do dnus financeiro, caberd ao consumidor, quando autor da
demanda e ndo amparado pelos beneficios da assisténcia juridica gratuita, arcar: (i) com as
despesas prévias de atos ordenados de oficio pelo juiz ou (ii) requeridos pelo Ministério
Publico (artigo 19, §2°, Cédigo Processo Civil de 1973) e (iii) com as despesas de pericia

requerida por si ou por ambos os litigantes (artigo 33, C6digo Processo Civil de 1973).
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