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RESUMO

O Direito do Consumidor é ramo relativamente novo no Direito Brasileiro, sendo
determinado pelo CDC, e visa regular as relagdes de consumo. No entanto, quando ha conflito
entre consumidor e fornecedor, levado a juizo, podera ser aplicada a previsao do artigo 6°,
VIII, da Lei n. 8078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor. Este artigo possibilita que o juiz
inverta o 6nus probatorio, em favor do consumidor, com base na verossimilhanca de suas
alegacdes ou na sua hipossuficiéncia, diante do fornecedor. O presente trabalho busca definir
gual o momento processual adequado para esta inversdo, respeitadas as garantias
constitucionais.

Palavras-chave: Consumidor. Hipossuficiéncia. Prova. Verossimilhanga.
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INTRODUCAO

Nos primordios da sociedade humana ndo havia 0 consumo, as pessoas viviam em
grupos, onde produziam seus préprios alimentos. Com o passar do tempo, esses grupos
evoluiram e passaram a realizar trocas, essencialmente de alimentos. Mais tarde, foi

incorporada a moeda a essas trocas, era o inicio das relagdes de comércio.

Naturalmente, o comércio de mercadorias passou a crescer, cada vez mais rapido, até
chegar a sociedade de consumo atual. No entanto, o consumo atual teve como marco histérico
a Revolucédo Industrial. A partir dela, as pessoas tiveram acesso a uma variedade de produtos
prontos, como roupas, moveis, entre outros, com uma facilidade nunca antes vista. Diante
dessa sociedade que se solidificou, tornou-se necessaria a criagdo de normas que viessem
regulamentar as relacdes de consumo. Surgiu entdo a figura do consumidor, ndo mais cliente,

comprador, ou contratante.

Apos muita discussao sobre o tema, em 1988, no Brasil, foi promulgada a Constitui¢éo
Federal que determina que o Estado deve promover a defesa do consumidor. Em decorréncia,
foi criada a Lei n. 8078, de 11 de setembro de 1990, o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, trazendo muitas definicGes, entre elas, o conceito de consumidor e de
fornecedor, e, ainda, enumerando uma série de direitos basicos do consumidor. O CDC foi
criado para regular a relacdo de consumo, porém, ela também sera regulada pelos principios
que Ihe ddo suporte. Estes principios, por sua funcdo integrativa, interpretativa e limitadora,
norteardo a aplicacdo da normas do CDC, e ainda, na fase processual norteardo a producéo
das provas.

Entre os direitos previstos no CDC figura a possibilidade da inversdao do 6nus da prova
em favor do consumidor, nas demandas judiciais, em que o consumidor esteja presente. A
inversdo do 6nus da prova é excecdo a regra processual, inserida no ordenamento juridico
brasileiro pelo Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, para facilitar a defesa do
consumidor em juizo. Nas acOes relativas ao Direito do Consumidor, onde estejam presentes
0s requisitos autorizadores, surge a duvida de qual seria 0 momento adequado para a inversao
deste encargo. O objetivo deste estudo ¢ analisar qual é o0 momento processual adequado para

que seja operada a inversao do 6nus da prova, prevista na legislagdo consumerista brasileira.

A pesquisa foi realizada através do metodo dedutivo, a partir de conceitos gerais e
amplos, para, posteriormente abordar conceitos especificos, e posicdes doutrinarias mais

complexas. Foi utilizada pesquisa historico-bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial. A



fonte histdrico-bibliografica é importante para analise da evolucdo do direito consumerista, a
fonte doutrinaria para demonstrar os diferentes entendimentos relacionados ao assunto, e a
fonte jurisprudencial para verificar a aplicacdo do instituto da inversao no direito brasileiro

atual.

A escolha do tema surgiu em virtude de varios fatores, mas o principal deles € o
contato diario com consumidores, e suas frustracfes, junto ao Juizado Especial Civel. A
procura dos consumidores pelo Juizado vem aumentando a cada dia, principalmente em

cidades onde néo existe PROCON para orientar e auxiliar os consumidores.

As empresas, recorrentemente, desrespeitam os direitos dos consumidores. 1Sso ocorre
de muitas formas, mas principalmente pela falta de informacdo, por exemplo, quando a
empresa nao informa o consumidor das caracteristicas de um produto ou servico. Esta falta de
informacdo é o fator que muitas vezes prejudica o consumidor em juizo, por ndo ter meios de

provar os fatos alegados.

Neste cenario, de uma sociedade globalizada e massificada, cheia de desigualdades, €
gue surge com extrema importancia o instituto previsto no art. 6°,VI1Il, do CDC, a inversdo do
onus da prova em favor do consumidor. Através deste, e de outros institutos, busca-se o

equilibrio da relacdo de consumo, onde a desigualdade é flagrante.

No caso de inversdo do 6nus probatdrio € alterada a regra geral de julgamento, o que
traz muitos efeitos na area processual. A analise da prova e de toda a situacdo envolvida na
lide é alterada pelo instituto. Por isso, a definicgdo do momento da inversdo torna-se
importante, principalmente, para que haja a efetiva facilitacdo da defesa do consumidor,

elevada ao nivel constitucional.



1 MOVIMENTO CONSUMERISTA E O SURGIMENTO DOS DIREITOS DOS
CONSUMIDORES

A sociedade atual vive um momento de &pice do desenvolvimento produtivo e
tecnoldgico, inimaginavel cerca de 150 anos atrés. Hoje, ndo h4 como imaginar uma pessoa
que passe um dia da sua vida sem comprar, a0 menos, um produto. A evolucdo do consumo
nos ultimos tempos ocorreu de forma extraordinaria, e as normas juridicas precisaram se
adequar a estas mudancas. Para entender esta transformacdo, € importante destacar como

ocorreu a evolugdo do movimento consumerista.

O marco historico para o surgimento do Direito do Consumidor foi a Revolucao
Industrial. Antes dela ndo se podia falar em consumo propriamente dito, pois a producédo era
essencialmente artesanal. No entanto, em diferentes povos, existem registros antigos de
normas que buscavam proteger as pessoas, relativamente aos produtos e servigos existentes.

Essa preocupacéo contribuiu para o posterior surgimento do Direito do Consumidor.

1.1 Historico do Movimento Consumerista

Antigamente, ndo existiam previsdes claras sobre o consumo, mas alguns povos
trouxeram em suas leis previsdes mencionando produtos ou servigos. Essas leis contribuiram

para o que, posteriormente, viria a ser o direito do consumidor.

Na legislacdo mosaica, nem sempre 0s textos exprimiam com exatidao a lei primitiva,
mas Moisés consignou no Deuterondmio previsdes acerca de pesos e medidas corretos. No
Cddigo de Hamurabi podem ser encontradas previsdes semelhantes, como por exemplo, no
Capitulo VI, onde consta que a taverneira que vender bebida por preco extorsivo sera punida.
Destacam-se, também, os artigos 229 e 233, que mencionam a responsabilidade do arquiteto
relativamente a casa que construir, reparando os defeitos; e o artigo 235, sobre a
responsabilidade do bateleiro, caso o barco apresente defeitos no periodo de um ano.
(ALTAVILA, 2001, p. 30-54)

Muito distantes do cendrio atual, estas normas eram as existentes para repressao aos
fraudadores da época, revelando que ja existia certa preocupag¢do do governo, quanto ao
comércio e a correcdo das medidas, e ainda quanto a responsabilizacdo dos profissionais



relativamente aos servicos prestados. Demonstram, ainda que de forma incipiente o

reconhecimento de que existe uma parte em clara desvantagem, que necessita de protecao.

No Cadigo de Manu existiam previsdes acerca dos crimes contra a economia popular,
punindo os que alteram os precos e vendem mercadorias deterioradas. (ALTAVILA, 2001,
p.81) A legislacdo indiana nesse aspecto era incisiva, ja adotava medidas visando proteger e

preservar as relagdes de comércio, com punigdes essencialmente pessoais.

No Império Romano, destacavam-se as praticas de controle de abastecimento de
produtos, e o congelamento de precos, em vista da imensid&o territorial, gerado em grande
parte pelo déficit do tesouro imperial na manutencéo das hostes da ocupacdo. J& na Europa
medieval, notadamente na Franca e na Espanha, previam-se penas vexatorias para 0S
adulteradores de substancias alimenticias, sobretudo a manteiga e o vinho. (FILOMENO,
2007b, p. 3)

O Império Romano possuia uma imensa extensdo territorial, fazendo com que o
controle das praticas comerciais fosse ainda mais dificil. No entanto, tais medidas foram
importantes para manter o abastecimento da populacéo, e o equilibrio do comércio em toda a
extensdo do império, evitando revoltas. Ainda que indiretamente, essas regras esparsas
buscavam proteger os cidaddos contra os abusos cometidos pelos comerciantes. A obtencao
do lucro era o objetivo, sem qualquer preocupacdo com as conseqiéncias que os produtos

poderiam causar aos consumidores.

Conforme Gama

As leis civis, comerciais e penais sempre tiveram capitulos interessantes com vistas
a limitar abusos ou a impedir as difuses de bens e servigos capazes de causar mal
ou prejudicar as pessoas. Quase todas as normas estiveram ligadas aos aspectos das
formac0es ou deturpacdes artificiosas dos mercados, da moralidade dos negécios ou
das protec¢Ges — individuais ou coletivas — das incolumidades dos corpos ou da saude
das pessoas. (1999, p.8)

Foram os primeiros passos no sentido do reconhecimento de que existe uma parte em
desvantagem nas relacdes de comércio. Os conceitos de consumidor e de fornecedor ainda
estavam muito longe de serem vislumbrados, porém, 0s governos ja reprovavam exageros por

parte dos comerciantes. Uma evolucéo foi ocorrendo lentamente, até chegar ao seculo XVIII.

O ponto histérico de maior relevancia, para os direitos dos consumidores, foi

indiscutivelmente a Revolucdo Industrial. Ocorreram mudancas substanciais no processo
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produtivo, mudancgas que causaram grande impacto econémico e social. Esse processo de
industrializacdo e expansdo tecnologica iniciou na Inglaterra na metade do seculo XVIII e,

posteriormente, expandiu-se pelo mundo.

O contexto social desta evolugdo é bem definido por Marcelo Kokke Gomes:

Anteriormente & Revolucdo Industrial, as relages eram marcadas pela pessoalidade,
a producdo era artesanal, o lugar de trabalho e a casa do trabalhador por vezes se
confundiam, as relagGes de producéo e comercializa¢do ocorriam em grande parte na
mesma regido. A Revolucgdo Industrial altera esses fatos. (2001, p. 22)

A sociedade, até entdo, vivia essencialmente da agricultura, a atividade produtiva era
artesanal, e as relacbes de comércio eram locais. Rapidamente, 0 mundo viu as maquinas
tomando o lugar dos homens. Tamanho foi o impacto das mudangas tecnoldgicas, que este
conjunto de mudancas foi chamado de revolucdo. Essa revolucdo ocorreu por uma série de
fatores, como o desejo de produzir bens a baixo custo, obtendo maior lucro, e a possibilidade

de produzir bens em larga escala, atingindo uma quantidade maior de pessoas.

Neste sentido, explica Nunes que:

Com o crescimento populacional nas metrdpoles, que gerava aumento de demanda
e, portanto, uma possibilidade de aumento da oferta, a inddstria em geral passou a
querer produzir mais, para vender para mais pessoas (0 que era e é legitimo).
Passou-se entdo a pensar num modelo capaz de entregar, para um maior nimero de
pessoas, mais produtos e servigos. Para isso, criou-se a chamada producédo em série,
a “standartizacdo” da producdo, a homogeneizacéo da producdo. (2004, p.3)

Neste cenario, de uma sociedade baseada na manufatura, a produgdo em larga escala
surpreendeu a populacdo. O trabalho familiar se desagregou, pois as pessoas deixavam 0
campo, em busca de trabalho nas industrias das cidades. As mulheres e criancas também
faziam parte da forca de trabalho. A populacdo passou a ter acesso a uma quantidade de

produtos antes inexistentes, o que facilitou muito a vida cotidiana.

Toda essa mudanga no cenario produtivo acarretou mudancas juridicas e o surgimento
de novos instrumentos, como 0s contratos coletivos, contratos de massa, e contratos por
adesdo, com clausulas definidas unilateralmente pelo fornecedor. (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 3)

As conseqliéncias negativas a sociedade ndo tardaram a chegar, pois 0s sistemas
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juridicos ndo acompanharam as mudancas. As normas juridicas vigentes fracassavam na
protecéo e defesa do consumidor, pois regulavam apenas as obrigagdes civis e ndo as relacdes
de consumo, que estavam surgindo. Era necessaria a reestruturacdo do ordenamento juridico,

para acompanhar o processo evolutivo desencadeado.

Em decorréncia disso,

[...] proliferaram em ambiente propicio, praticas abusivas de toda ordem, como as
clausulas de nédo indenizar ou limitativas da responsabilidade, o controle do
mercado, a eliminacdo da concorréncia e assim por diante, resultando em
insuportaveis desigualdades econdmicas e juridicas entre o fornecedor e o
consumidor. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.3)

Os consumidores ndo tinham a sua disposicao instrumentos eficazes para reagir a estas
praticas. Houve uma despersonalizacdo dos contratos, sem precedentes na historia. A pessoa
do consumidor era totalmente desconsiderada na formulagdo dos contratos, como por
exemplo, nos contratos de adesdo, aumentando a sensagdo dos consumidores de impoténcia,

diante das novas praticas adotadas.

Como bem destaca Marcelo Kokke Gomes:

A Revolucdo Industrial trouxe consigo desenvolvimento para a sociedade, mas
também trouxe diversos danos a grande parte desta mesma sociedade. Os produtos
recém-criados e produzidos foram inseridos no mercado de consumo sem grandes
preocupacdes, causando danos diversos aos seus utentes. Da mesma forma,
inimeras pessoas sofreram danos na linha de producéo da nova indUstria. Os danos
afloravam-se, gerando o desejo de sua reparacao pelas vitimas. (2001, p. 16)

O desejo de reparagdo ndo conseguia transpor a barreira da culpa, era necessario
provar que o fornecedor tinha culpa, no dano causado. Essa regra eximia o fornecedor da
responsabilidade pelo produto que colocava no mercado. Consequentemente, os danos aos
consumidores, e também aos trabalhadores, ndo eram reparados, em vista de que ndo existiam

normas que protegessem os trabalhadores.

Cavalieri Filho esclarece que “assim é porque, na producdo em série, um Unico defeito
de concepcdo ou de fabricacdo pode gerar riscos e danos efetivos para um nuamero
indeterminado de consumidores.” (2010, p.3) Neste sentido, os consumidores entendiam que

o fornecedor devia ser responsabilizado pelos problemas que o produto viesse a apresentar.
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Os danos decorrentes dos defeitos de concep¢do e funcionamento ndo poderiam ser
suportados pelo consumidor, uma vez que ele ndo participava do processo produtivo. Essa
questdo reforcou o desejo de responsabilizacdo do fornecedor, pois ele era o detentor dos

meios de producao.

Em razdo da grande quantidade de danos:

Com o desenvolvimento da sociedade industrial, transpassada esta primeira fase,
aflora o sentimento humano de justica, de indignacdo diante da imensiddo de danos
sem a respectiva reparacdo. O capital acumulava-se, mas as lesdes sociais se
amontoavam. Surge a concep¢do da responsabilidade objetiva, fundada ndo na culpa
ou na censurabilidade por uma conduta faltosa, mas sim no risco. Aquele que
causara o risco deve responder pelo dano decorrente. Dai deflui a responsabilidade
objetiva, que prescinde da culpa e funda a obrigacdo da reparacdo do dano na
ocorréncia deste e na ligacdo com a a¢do da qual decorreu o risco. (GOMES, M.,
2001, p. 17)

Esta mudanca foi vital para o fortalecimento dos direitos dos consumidores. A partir
de entdo, o fornecedor, que é o detentor do controle do processo produtivo, também passa a
ser 0 responsavel pelos riscos dos seus produtos. Apenas o ato de criar um produto e coloca-lo
no mercado j& gera a responsabilidade do fornecedor, pois os riscos da atividade econémica
empreendida pelo fornecedor ndo podem ser repassados ao consumidor.

Apds a Revolucdo Industrial, mais precisamente no final do século XIX, surgiram 0s
primeiros movimentos pro-consumidor, na Alemanha, Inglaterra, Franca e Estados Unidos.
Em Nova York, Josephine Lowell criou uma associagdo de consumidores que lutava pela
melhoria nas condicdes de trabalho, a New York Consumers League. Essas associacOes
tentavam influenciar a conduta das empresas através de listas brancas, onde constavam
produtos recomendados para consumo, pois respeitavam os direitos dos trabalhadores.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p.4)

Esses movimentos eram formados tanto pelos consumidores quanto pelos
trabalhadores das industrias. Assim era pois ainda ndo havia diferenciacdo entre 0s
movimentos trabalhista e consumerista, desta forma ambos lutavam contra a exploracdo dos
trabalhadores, buscando melhorias nas condicdes de trabalho e na qualidade dos produtos.
Assim, as listas brancas recomendavam, além de produtos apropriados para 0 consumo, as

empresas que respeitavam os trabalhadores.

Destacaram-se, neste periodo, os movimentos dos frigorificos de Chicago, pois havia
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uma fusdo entre o movimento trabalhista e 0 movimento consumerista. Mas os dois
movimentos acabaram por cindir-se com a criacdo da Consumer’s League, em 1891, que

posteriormente transformou-se na Consumer’s Union. (FILOMENO, 2007b, p. 4)

A cisdo alavancou 0 movimento consumerista, que passou a crescer
independentemente do movimento trabalhista. Os dois movimentos passaram a reconhecer
suas diferencas e lutar pelos seus direitos separadamente, os trabalhadores buscando

condicdes de trabalho melhores, e os consumidores a qualidade dos produtos comercializados.

Outro marco historico foi a publicacdo, em 1906, do romance socialista The Jungle (A
selva), de Upton Sinclair, onde o autor descreve as condigOes de fabricagéo dos embutidos de
carne, 0s perigos e as precarias condicdes de higiene dos operarios dos matadouros de
Chicago. Essa obra teve tamanha repercussdo que culminou com a criacdo da primeira lei de
alimentacdo e medicamentos (a Pure Food and Drug Act — PFDA), em 1906, e da lei de
inspecdo da carne (a meet Inspection Act), em 1907. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 5, grifo

do autor)

A criacdo destas leis fortaleceu os movimentos pré-consumidor, pois, 0 governo
estava reconhecendo que a producdo precisava de regulamentacdo. Ainda ndo havia o
reconhecimento legal do consumidor como parte vulneravel da relagcdo de consumo, mas isso
ndo impossibilitou os consumidores de criar organizaces para defender suas ideias e

reclamar protecéo.

Somente na década de 60 o consumidor foi reconhecido como sujeito de direitos
especificos, tutelados pelo Estado. O marco desse reconhecimento foi a mensagem do
Presidente Kennedy, enviada ao Congresso americano em 15 de marco de 1962. Kennedy
afirmou que os consumidores constituiam o mais importante grupo econémico e o Unico ndo
efetivamente organizado, defendeu que eles deveriam ser considerados nas decisoes
econdmicas, e de maneira sintética, enumerou os direitos basicos dos consumidores: a salde,

a seguranca, a informacao, a escolha e a serem ouvidos. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 5)

O reconhecimento pela sociedade americana do consumidor como sujeito de direitos,
obviamente ganhou repercussdo mundial, e influenciou o surgimento de organizagdes e
associacdes de consumidores em muitos paises. Mas apesar disso 0 reconhecimento dos

direitos dos consumidores no Brasil demorou mais algumas décadas.

Em 1973, a Assembléia Consultiva do Conselho da Europa, pela Resolucdo 543,

elaborou a Carta de Protecdo do Consumidor, na qual foram tragadas as diretrizes basicas para
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a prevencdo e a reparacdo dos danos aos consumidores. Essa Carta serviu de base para a
Resolucdo do Conselho da Comunidade Européia, de 1975, que dividia os direitos dos
consumidores em categorias. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 6)

Os paises europeus, também, influenciados pelo discurso do Presidente Kennedy
passaram a adotar medidas de protecdo aos consumidores, na forma de diretrizes basicas, que
ndo tinham forga de lei, mas pretendiam orientar os paises membros. As idéias evoluiram e as

mobiliza¢Bes sociais aumentavam, pressionando os governos a editar normas de protecéo.

Inspirada na declaracdo do Presidente John Kennedy, em 09 de abril de 1985 foi
aprovada pela Organizacdo das Nagdes Unidas a Resolucdo n® 39/248, que tragcou uma
politica geral de protecdo ao consumidor, destinada aos Estados filiados, reconhecendo que o
consumidor enfrenta, amidude, desequilibrio em face da capacidade econdmica, nivel de
educacdo e poder de negociacdo. Reconhece, ainda, que todos os consumidores devem ter
direito de acesso a produtos que ndo sejam perigosos, assim como o de promover um

desenvolvimento econdmico e social justo, equitativo e seguro. (FILOMENO, 2007b, p. 6)

A defesa dos direitos dos consumidores havia chegado a Organizacdo das Nacdes
Unidas, um avanco comemorado pelas organizacgdes representativas em todo o mundo. Os
consumidores estavam ganhando forca, e ja ndo era mais aceitavel dos sistemas juridicos ndo

regulamentar as relagcdes de consumo.

Toda a evolucdo dos direitos dos consumidores foi importante para que também o
sistema juridico brasileiro viesse, a partir da década de 1980 a abarcar em sua legislagédo a
protecdo dos consumidores. Assim, deve ser destacada a evolu¢gdo do movimento
consumerista no Brasil, que culminou com o reconhecimento do consumidor como sujeito de

direitos, e que necessita protecdo do Estado.

1.2 O Direito do Consumidor no Brasil

Em consonancia com 0s movimentos consumeristas crescentes em todo o mundo, 0
Brasil também discutia os direitos dos consumidores. Contudo, até a década de 1970, a defesa
desses direitos era timida. Na década de 1950:

Do ponto de vista politico, foi 0 momento em que se construiu Brasilia e, no aspecto
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econdmico, surgiu a inddstria automobilistica. O Estado passou a oferecer enormes
incentivos para essas empresas multinacionais se instalarem no Brasil, 0 que
resultou na producdo em territorio nacional de uma grande frota de veiculos, com
geracao de renda e, por conseqliéncia, estimulo ao consumo. (PILAU SOBRINHO;
SILVA, 2009, p. 11)

O desenvolvimento industrial brasileiro até entdo era pequeno, o que levou o Estado a
oferecer incentivos as empresas, para que instalassem suas fabricas no territdrio brasileiro.
Com mais fabricas, mais pessoas foram empregadas, e esse desenvolvimento estimulou o
consumo, proporcionando as pessoas 0 acesso a uma variedade de produtos, alimentando o

ciclo de producéo e consumo.

Ja a década de 1970

[...] foi marcada pela expansdo da televisdo, que alterou habitos de todas as classes
sociais, a0 mesmo tempo em que estimulou a criacdo de outros. Os programas
apresentados em rede nacional tinham o objetivo de fazer a integragcdo entre o
publico e o mercado de consumo; assim, pela sua capacidade de atingir a populacéo
de massa, a televisdo tornou-se o veiculo que recebeu as maiores verbas
publicitarias. (PILAU SOBRINHO; SILVA, 2009, p.13)

Novo impulso foi dado a economia com a utilizacdo da televisdo para conquistar o0s
consumidores, através das campanhas publicitarias veiculadas em rede nacional. Os produtos
alcancaram mais consumidores, criando neles a necessidade da aquisicdo destes produtos. O
ritmo do consumo veio crescendo consideravelmente, no mesmo ritmo das mobilizacbes

sociais pelo reconhecimento dos direitos dos consumidores.

A voz dos consumidores estava ganhando repercussao:

O chamado “movimento consumerista brasileiro”, em rigor, surgiu em 1976, quando
o0 entdo governador paulista Paulo Egydio Martins designou comissao especialmente
para estudar a implantagdo do ja aludido “sistema estadual de defesa do
consumidor”, de que resultou a lei n°1.903/78, e concretamente, a instalagcdo do
Procon (entdo chamado de “Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor”, hoje
Fundacéo de Protecdo ao Consumidor, 6rgdo da Secretaria de Estado de Justiga), em
principios de 1979. (FILOMENO, 2007b, p. 10, grifo do autor)

O sistema de defesa do consumidor do estado de S&o Paulo foi o primeiro
reconhecimento legal de protecdo do consumidor. Este passo foi importante, porque

posteriormente deu origem ao Procon, 6rgdo de destaque nacional na protecdo dos
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consumidores brasileiros. O Procon funciona como um auxilio aos consumidores, de forma
extrajudicial, buscando resolver questdes de consumo, evitando que o consumidor precise

acionar o Poder Judiciario.

Foi na década de 1980 que o consumidor brasileiro despertou para seus direitos, apos a
implantacdo do Plano Cruzado e a problematica econémica por ele gerada. (CAVALIERI
FILHO, 2010, p.7) Até aquele momento existiam apenas associa¢des civis e entidades
governamentais voltadas para esse fim, e o Procon no estado de Sdo Paulo. Com o Plano
Cruzado, os consumidores foram atingidos nacionalmente, o que fez com que houvesse uma

mobiliza¢do nacional, despertando o olhar dos consumidores para a busca dos seus direitos.

Os cidadéos passaram a exigir o reconhecimento legal de sua fragilidade no mercado

de consumo. Filomeno relata que

[...] foram ouvidos os reclamos dos érgdos e entidades ligados a area de defesa e
protecdo ao consumidor, ndo tendo sido facil o caminho trilhado pelo “movimento
consumerista brasileiro” que, embora incipiente e atrasado com relacdo ao do
primeiro mundo, como ja salientado linhas atrds, ganhou pela pertinacia. Ja ao
ensejo do VI Encontro Nacional das Entidades de Defesa do Consumidor, realizado
em outubro de 1985 no Rio de Janeiro, tiraram-se propostas concretas no sentido de
se incluirem, no texto constitucional entdo vigente (Emenda Constitucional n° 1, de
1969), mediante emenda, dispositivos claros a respeito da defesa do consumidor,
como dever do Estado e direito da populagdo. (2007b, p. 8, grifo do autor)

Mesmo atrasado com relagcdo aos outros paises, 0 movimento consumerista brasileiro
alcangou visibilidade. Naquele encontro foram ouvidas as entidades representativas dos
consumidores, e surgiu a intencdo de protecdo do consumidor brasileiro em nivel
constitucional, pela alteracdo na Constituicdo vigente, mas essa mudanca ocorreu somente na

nova Constitui¢do, promulgada em 1988.

Neste periodo:

Funcionava entdo o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, 6rgdo do
Ministério da Justica, com a funcdo de aconselhamento, orientacdo e coordenacao da
Defesa do Consumidor no pais. Frente a existéncia de quase duas mil propostas dos
constituintes, estes resolveram, sob a inspiracdo dos membros daquele Conselho,
proclamar que é dever do Estado promover a Defesa do Consumidor, ao tempo em
que a Constituicdo afinal outorgada previu a edicdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor. (GAMA, 1999, p.6)

As relagfes de consumo até aquele momento eram reguladas pelo Cédigo Civil de
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1916, cujas disposicOes regulavam relacdes entre iguais. Essas disposi¢cdes ja ndo eram
suficientes, tampouco adequadas, para dirimir os conflitos que surgiam das relacGes de
consumo. Neste contexto, a prote¢do constitucional foi comemorada pelas entidades, como

coroagéo da defesa dos direitos dos consumidores.

Gama destaca que:

O que diferencia 0 movimento consumerista brasileiro dos existentes nos demais
paises, é que no Brasil o Estado, pelos seus 6rgdos, deu a alavancagem e da a
sustentacdo a Defesa do Consumidor, enquanto alhures 0 movimento consumerista é
eminentemente privado, sob as inspiragdes, principalmente, das milhares de
organizacOes privadas americanas. Apenas no México o Estado atua tanto quanto no
Brasil. (1999, p.7)

A defesa do consumidor € garantida pelo Estado, o que da ao cidaddo consumidor a
legitimidade de exigir dele sua efetiva protecdo. As organizac@es brasileiras ndo tém atuacédo
tdo marcante no cenario econémico, como em outros paises, onde, por exemplo, elas indicam
produtos que ndo devem ser consumidos, pressionando as empresas a realizarem alteragoes
nesses produtos. Consequentemente, no Brasil, os consumidores necessitam o auxilio do

poder judiciario com maior freqiiéncia.

A Constituicdo Federal (CF) atual, promulgada em 05 de outubro de 1988, trouxe
muitas mudancgas ao ordenamento juridico brasileiro, e deu grande impulso a defesa dos
direitos dos consumidores. Ela trouxe em seu Titulo Il, que dispde sobre os direitos e
garantias fundamentais, no artigo 5°, inciso XXXII, a previsdo da defesa do consumidor
promovida pelo Estado®. Isso significa que ndo havia distincdo entre consumidor e
fornecedor, na legislacdo brasileira, até entdo. A nova Constituicdo veio beneficiar o

consumidor e reconhecer gque ele ndo estd no mesmo patamar do fornecedor.

Rogerio Zuel Gomes destaca que

[...] ao qualificar determinados direitos como fundamentais esta-se querendo
conferir a eles as caracteristicas da universalidade e da indisponibilidade porque
tutelam determinadas necessidades ou interesses, assim considerados em funcéo de
uma teoria politica afeita aos principios do Estado Democratico de Direito. (2009,
p.104)

1 XXXI1 — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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A previsdo da defesa do consumidor, inserida no campo dos direitos fundamentais,
representa a intencdo do Estado de conferir a estes direitos um carater de superioridade e
inderrogabilidade. E a caracteristica inafastavel de fragilidade do consumidor na sociedade de

consumo, que reclama a intervengdo do Estado.

O entendimento de Gomes é reforcado por Cavalieri Filho:

Qual é o sentido desse dispositivo constitucional e que conclusdo dele podemos
tirar? Nao ha nele uma simples recomendagdo ou adverténcia para o Estado, mas
sim uma ordem. “O Estado promovera a defesa do consumidor.” Promover a
defesa do consumidor ndo é uma mera faculdade, mas sim um dever do Estado.
Mais do que uma obrigagdo, é um imperativo constitucional. E se é um dever do
Estado, por outro lado é uma garantia fundamental do consumidor. (2010, p. 11,
grifo do autor)

Esta previsao é o alicerce da defesa do consumidor no ordenamento juridico brasileiro,
pois como referiu Cavalieri Filho, ela € um mandamento. Nao pode ser afastada, com vistas a
alcancar o desenvolvimento econémico, pelo contrério; o Estado podera incentivar a producao
nacional e o consumo, mas ao mesmo tempo devera zelar pelo consumidor e protegé-lo dos

abusos da sociedade capitalista.

Dentro do Titulo Ill, que aborda a organizacdo do Estado, no artigo 24, incisos V e
VIII, a CF prevé a competéncia concorrente, da Unido e dos estados, para legislar sobre o
consumo e os danos ao consumidor®. A competéncia ndo é exclusiva da Unido, facilitando a
defesa dos consumidores de forma local, com a possibilidade de criagdo de normas

especificas, voltadas a realidade de cada regido, também pelos estados membros.

No Titulo VI, sobre tributagcdo e orgamento, na se¢do sobre as limitacGes do poder de
tributar, no art. 150, 85° a CF prevé o direito de informacdo aos consumidores sobre 0s
impostos que incidirdo sobre mercadorias adquiridas e servicos contratados”.

No Titulo VII, sobre a ordem econdmica e financeira, mais precisamente no artigo

170, inciso V, a CF elencou a defesa do consumidor como principio da ordem econdmica®.

2 Art. 24. Compete & Uni#o, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
V - produgdo e consumo;
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico;

% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:
85°. A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre
mercadorias e servicos.

* Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
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Esta previsdo constitucional permite o desenvolvimento econémico do pais, todavia, as acoes
governamentais e empresariais deverdo ser limitados pela garantia dos direitos dos

consumidores, e pela sua existéncia digna.

Além destas, consta ainda no artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias® (ADCT) a previsdo da criagdo de um cédigo de defesa do consumidor, no prazo

de 120 dias, da promulgacao da Constituicdo. Assim:

Apo6s debates na Camara e no Senado, inclusive com a realizagdo de audiéncias
publicas, o projeto de lei que criou o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
foi aprovado durante a convocacdo extraordinaria do Congresso em julho de 1990.
Encaminhado a Presidéncia da Republica, foi sancionado com 42 vetos, publicado
em 12 de setembro de 1990 como a lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que
entrou em vigor em 11 de marco de 1991. (PILAU SOBRINHO; SILVA, 2009,
p.24)

A criacdo do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC) simbolizou a
concretizacdo da defesa do consumidor reconhecida pela CF, trazendo maior seguranca a
populacdo. Houve a consolidagdo no sistema juridico da presungdo de que o consumidor é
vulneravel e que esta ndo € uma relacdo entre iguais. Além de conceitos, 0 Cddigo trouxe
disposicdes relativas ao direito civil, penal e normas processuais, conferindo-lhe carater

interdisciplinar.

Do ponto de vista legislativo:

Pode-se adiantar que hoje o consumidor brasileiro estd legislativamente bem
equipado, mas ainda se ressente de protecdo efetiva, por falta de vontade politica e
de recursos técnicos e materiais. Mesmo assim, ha que ser festejado o grande avancgo
experimentado nos Gltimos anos, que algou o pais, nessa &rea, e em termos
legislativos pelo menos, ao nivel das nacfes mais avancadas do Planeta.
(ALMEIDA, 20086, p. 10)

E inegavel o avanco legislativo do Brasil, em matéria de consumo, nos Gltimos 40
anos. Partiu-se de um desenvolvimento industrial lento, para um mercado de consumo de
grandes proporcdes, onde os problemas decorrentes da relagdo de consumo sdo incontaveis. A

legislagdo consumerista foi bem concebida, no entanto, ndo € bem aplicada, causando esse

V — defesa do consumidor;
5 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo da Constituicdo, elaboraréa cédigo de defesa do
consumidor.
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ressentimento da populacdo, que ainda sofre com uma grande quantidade de lesGes sem

reparacéo.

Em vista destas lesbes, é preciso destacar que a protecdo do consumidor ganhou uma
nova fase, com a criacdo do CDC, pois ele “veio implantar e implementar uma terceira fase, a
fase da PREVENCAO, sem descurar daquelas duas outras mais antigas fases punitiva e
indenizatoria.” (GAMA, 1999, p.16, grifo do autor)

O ordenamento juridico patrio tornou-se mais moderno e efetivo, com a adocdo da
prevencdo. A fase punitiva, onde a pessoa do fornecedor era punida fisicamente, ndo era
satisfatoria, tampouco a indenizatdria, que tinha aplicacdo apenas quando ja ocorridos danos
ao consumidor. Mais adequada a evolucdo da defesa dos consumidores, a fase preventiva tem
como objetivo evitar danos, e busca através da prevencdo e da educacdo para 0 consumo,
manter o equilibrio nas relacdes de consumo. Esta fase ndo eliminou a indenizacdo dos danos,

apenas enfatizou a prevengdo como melhor forma de atuacao.

A protecdo do consumidor no Brasil culminou na criacdo do CDC, em vista disso, para
entender como foi estruturado o sistema de defesa do consumidor é necessario esmiucar suas
definicBes, para que possa ser entendida também a possibilidade de inversdo do énus da
prova, constante no art. 6°, inciso VIII, do CDC.

1.3 O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor

A defesa dos consumidores ganhou enorme impulso com a criacdo do CDC. Houve a
consolidacdo, no ordenamento juridico brasileiro, deste moderno ramo que é o Direito do
Consumidor, porgue “a novel ‘Ciéncia Consumerista’, muito mais do que um conjunto de
normas e principios que regem a tutela dos consumidores de modo geral, direciona-se a
implementacdo efetiva de instrumentos que os coloquem em prética.” (FILOMENO, 2007b,

p. 10, grifo do autor)

A Ciéncia Consumerista ganhou destaque por buscar a efetiva protecdo dos
consumidores, e ndo apenas definir regras. Esta lei abordou detalhadamente a relagdo de
consumo, trouxe conceitos e definiu normas gerais relativas aos direitos dos consumidores.
Mas ndo foi sé isso, Este novo ramo preocupou-se em dar ao cidaddo consumidor os

instrumentos que possibilitam que ele atue no mercado de consumo, de forma mais segura.
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Segue ainda Filomeno enfatizando que

[...] muito mais do que um corpo de normas, ¢ um elenco de principios
epistemoldgicos e instrumental adequado aquela defesa. E, em Gltima andlise, cuida-
se de um verdadeiro exercicio de cidadania, ou seja, a qualidade de todo ser
humano, como destinatario final do bem comum de qualquer Estado, que o habilita
a ver reconhecida toda a gama de seus direitos individuais e sociais, mediante
tutelas adequadas colocadas a sua disposicéo pelos organismos institucionalizados,
bem como a prerrogativa de organizar-se para obter esses resultados ou acesso
aqueles meios de protecao e defesa. (2007b, p. 10, grifo do autor)

O CDC é a concentracao dos direitos, das ferramentas, dos objetivos, das normas
desse novo ramo do direito brasileiro. E mais do que uma lei, pois ndo regulamenta um
aspecto juridico isoladamente, mas uma infinidade de aspectos da relacdo de consumo, de
forma que em todos os ramos do direito, onde houver um consumidor, podera ser utilizado o
CDC.

A avancada concepcdo do CDC é confirmada por Filomeno como

[...] um verdadeiro microssistema juridico, por conter: (a) principios que lhe sao
peculiares (isto ¢, a vulnerabilidade do consumidor, de um lado, e a destinagéo final
de produtos e servicos, de outro); (b) por ser interdisciplinar (isto é, por relacionar-
se com inumeros ramos de direito, como constitucional, civil, processual civil,
penal, processual penal, administrativo etc.); (c) por ser também multidisciplinar
(isto é, por conter em seu bojo normas de carater também variado, de cunho civil,
processual civil, processual penal, administrativo etc.). (2007b, p.10, grifo do autor)

As varias faces do CDC justificam que ele seja tratado como um microssistema, em
vista da diversidade das suas abordagens, que afetam e integram ao Direito do Consumidor,
outros ramos do direito. Embora exista uma legislacdo processual, por exemplo, o CDC
trouxe a possibilidade de inversédo do 6nus da prova, o que, sem tirar a vigéncia do Cadigo de
Processo Civil (CPC), permite que este dispositivo seja aplicado quando a acdo for relativa ao

consumidor.

E possivel concluir que “o Cédigo do Consumidor nio veio a lume apenas para
atualizar a legislacdo até entdo existente, mas sim criar um novo direito. Essa € a premissa da
qual devemos partir. Temos um novo direito para as rela¢ées de consumo, e como tal, com
campo de aplicacdo proprio, objeto proprio e principios préprios.” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 13, grifo do autor)
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O CDC fixou todos estes pontos, sem descuidar também da implicacdo destas normas
em outros ramos do direito. Conseqlientemente, trazendo normas que adentram o Direito
Administrativo, Civil, Penal e Processual, revestiu-se de carater interdisciplinar e

multidisciplinar.

Neste contexto “sem retirar as relagdes de consumo do campo do Direito onde por
natureza se situam, sem afasta-las do seu natural habitat, o0 Codigo do Consumidor irradia
sobre elas a sua disciplina, colorindo-as com suas tintas.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p.15,
grifo do autor)

A comparacdo realizada por Cavalieri Filho ilustra de forma simples o modo de
atuacdo da disciplina do Direito do Consumidor, pois ela atua também nos campos ja
existentes. O legislador ndo retirou das normas anteriores os interesses dos consumidores que
nelas constavam, apenas irradiou sobre elas a disciplina do CDC, pois ndo é possivel criar
normas absolutamente sem conexdo dentro do mesmo sistema juridico, e essa ligacdo é feita
pelo CDC.

O objetivo do CDC ja vem delimitado no art. 1°, qual seja, o de estabelecer normas de
protecdo e defesa do consumidor®. Esta afirmacdo veio complementar as previsdes
constitucionais, onde ja havia determinacdo de que o Estado deve promover a defesa do
consumidor brasileiro. Essas normas serdo de ordem publica e interesse social, devido a

natureza da relacdo de consumo.

Como bem define Cavalieri Filho, as normas de ordem puablica sdo normas cogentes,
imperativas, as partes ndo podem alterar seu conteudo e o juiz deve aplica-las de oficio. Ja as
normas de interesse social disciplinam um campo de relagdes sociais desiguais, Sa0 normas

que interessam mais a sociedade que aos particulares. (2010, p.13)

Diante disso, € possivel concluir que estas normas tém as caracteristicas de
inafastabilidade e protecdo, de acordo com o objetivo do CDC que é a protecdo do
consumidor, desejada pelo constituinte. Implica dizer que as partes jamais poderao afasta-las,

ou convencionar que ndo sejam aplicadas em uma relagcdo de consumo.

Outro objetivo do CDC, ¢ a criacdo de uma Politica Nacional de Consumo, conforme
art. 4°, caput’. O artigo enumerou os objetivos desta Politica, visando garantir o minimo de

® Art. 1°. O presente codigo estabelece normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos
termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.

T Art. 4°. A Politica Nacional das RelagBes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,
0 respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecao de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relages de consumo, atendidos os seguintes principios:
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bem estar aos consumidores, como qualidade de vida e harmonia nas relaces de consumo,

através de acOes governamentais.

O Cadigo consolidou o reconhecimento de que existe “um acentuado desequilibrio ou
desigualdade de forgas entre produtores e distribuidores, por um lado, e consumidores, por
outro. O consumidor tornou-se vulneravel em face do fornecedor, vulnerabilidade triplice:
técnica, fatica e juridica.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p.7)

O consumidor é tecnicamente vulneravel, pois ndo detém o conhecimento técnico e
tecnoldgico dos produtos colocados no mercado pelo fornecedor; ndo interfere nos meios de
producdo. A vulnerabilidade fatica ocorre na comprovacao dos fatos, da relacdo de consumo,
pois muitas vezes o consumidor ndo dispde de documentos que comprovem a relacdo de
consumo ocorrida. E juridicamente vulneravel, em decorréncia da fragilidade do consumidor

perante uma grande empresa, em uma demanda judicial.

Essa vulnerabilidade é a base do conceito de consumidor:

A vulnerabilidade, portanto, é o requisito essencial para a formulagdo de um
conceito de consumidor; esta na origem da elaboracdo de um Direito do
Consumidor; é a espinha dorsal que sustenta toda a sua filosofia. Reconhecendo a
desigualdade existente, busca estabelecer uma igualdade real entre as partes nas
relagdes de consumo. As normas desse novo direito estdo sistematizadas a partir
dessa idéia béasica de protecdo de determinado sujeito: o consumidor, por ser ele
vulneravel. S6 se justifica a aplicacdo de uma lei protetiva em face de uma relacéo
de desiguais. Entre partes iguais ndo se pode tratar privilegiadamente uma delas sob
pena de violacdo do principio da igualdade. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 8)

A vulnerabilidade, desta forma, posiciona-se como base do direito do consumidor,
como caracteristica pela qual o consumidor reclama a intervengdo do Estado. Somente por
essa vulnerabilidade é se justifica a criacdo de todo um ramo do direito, estruturado para
proteger o cidaddo consumidor. E idéia intrinseca, inafastavel e imutavel, pois o consumidor

néo deixara de ser vulneravel.

Contudo, ndo basta saber apenas que o consumidor & vulneravel, é necessario o
esclarecimento de todos os aspectos do conceito de consumidor. Em vista disso, o CDC
definiu em seu art. 2°, caput, o conceito de consumidor, como sendo o destinatario final de
produto ou servico, podendo ser pessoa fisica ou juridica®. Até chegar a essa definicdo, o

conceito de consumidor foi muito discutido, com base em duas teorias: a maximalista e a

8 Art. 2°. Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.
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finalista.

A teoria maximalista é definida por Khouri:

Os maximalistas entendem que o consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire bens. Nao importa que seja economicamente forte ou ndo, se adquiriu um
produto ou servigo para utiliza-lo em sua atividade ou cadeia produtiva. Ou seja,
para essa corrente é desinfluente o elemento teleoldgico ou a finalidade desse
“consumo”. Na verdade, os maximalistas fazem uma interpretaco literal do art. 2°
do CDC, uma vez que, se o legislador ndo excepcionou a pessoa juridica como
consumidora, ndo caberia ao intérprete da lei excepciona-la. (2006, p. 45, grifo do
autor)

Para esta teoria 0 consumidor pode ser qualquer pessoa, fisica ou juridica, que adquire
um produto. A forma como o produto sera utilizado ndo importa, tampouco se ele possui
grande poder aquisitivo. Na interpretacdo do art. 2° realizada pela teoria maximalista, uma
grande empresa que compra um produto para industrializa-lo, tornando-o parte da cadeia
produtiva, pode ser enquadrada como consumidora e, portanto, invocar protecao do Estado. A

finalidade da aquisicdo do produto ndo é analisada, diversamente da teoria finalista.

Por outro lado, os finalistas acabam por introduzir um outro requisito para a
caracterizacdo do consumidor, com base no art. 4°, inciso I, do CDC®: o da vulnerabilidade.
Tendo em conta a vulnerabilidade, é preciso fazer uma interpretacdo teleoldgica do conceito
de destinacdo final, aproximando-o do conceito econdmico de consumidor, que o qualifica
como a ponta final da producéo econdémica do bem ou servigo, colocando fim a sua circulacdo
no mercado. (KHOURI, 2006, p. 45)

Na teoria finalista, entdo, o consumidor deve ser o destinatario final, consumindo
efetivamente o produto, ndo podendo utiliza-lo em atividade produtiva. Isso implica dizer
quer as grandes empresas, que utilizam produtos na cadeia produtiva, jamais serao
consideradas consumidores. Primeiramente porque ndo sdo destinatarios finais, e em segundo

lugar porque néo séo vulneraveis.

Sopesando as teorias, Filomeno ensina que o consumidor é “qualquer pessoa fisica ou
juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio ou
de outrem, a aquisicdo ou a locacdo de bens, bem como a prestacdo de um servico.” (2007a,
p.32)

O conceito de Filomeno aborda a teoria finalista, considerada a mais adequada para a

® | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
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definicdo de consumidor. Como destacado, as vezes, o consumidor ndo é aquele que retira o
produto de circulacdo, por isso a mengdo de que pode ser em beneficio de outrem. Todavia,
isso ndo retira do adquirente o carater de consumidor. Os produtos ou servi¢os também podem
ser adquiridos de forma coletiva, o que da mesma forma ndo retira dos adquirentes sua

vulnerabilidade individual.

Tendo em conta estas peculiaridades da relacdo de consumo, O CDC criou a definicao
de consumidor equiparado, como sendo a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que tenha participado da relacdo de consumo, como previsto no pardgrafo unico do art. 2°, do
CDC™. Afinal, a coletividade de consumidores também necessita de protecéo:

[...] o legislador percebeu a necessidade de tratar o consumidor nao sé
individualmente, como faz no caput do art. 2°, mas também coletivamente, ao
preceituar, no paragrafo Unico do mesmo artigo, que a coletividade de pessoas,
“ainda que indeterminavel”, se equipara a consumidor. (KHOURI, 2006, p. 49, grifo
do autor)

O reconhecimento da coletividade de consumidores era necessario, pois somente
assim, a coletividade teria legitimidade para exigir do Estado a devida prote¢cdo. O CDC
ampliou a forga das acdes coletivas, em vista de que muitas vezes os danos ocorrem a mais de
uma pessoa, essa coletividade, portanto, ndo poderia ficar sem o amparo da legislacdo

consumerista.

Existe também o consumidor equiparado do art. 29, do CDC**:

No art. 29 do CDC, justamente por ser equiparado a consumidor, ndo é exigida a
efetiva aquisicdo de bens e servicos. O simples fato de poder vir a contratar, estando
exposto a uma pratica abusiva, é suficiente para merecer protecdo até mesmo por
meio das chamadas a¢des coletivas, de que trata o art. 81 do CDC. (KHOURI, 2006,
p. 50)

O consumidor ndo precisa adquirir um produto para que tenha um direito
desrespeitado, pois isso pode ocorrer na fase pré-contratual, e ndo apenas na fase contratual. O

mencionado artigo define o consumidor equiparado para os capitulos seguintes, onde: o

19 paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagbes de consumo.

11 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou néo,
expostas as praticas nele previstas.
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capitulo V trata da fase pré contratual, em que o consumidor é alvo das campanhas

publicitarias; e o capitulo VI, onde j& adquiriu produtos ou servigos.

Em seguida, a definicdo de fornecedor dada pelo art. 3° caput, que engloba pessoa
fisica e juridica, publica ou privada, brasileira ou estrangeira, que atue em qualquer etapa da
cadeia produtiva, desde a producio até a distribuicdo, incluindo a prestacio de servicos'.

Os contornos dados por este artigo permitem a efetivacdo da protecdo do consumidor
de maneira mais eficaz. Isso ocorre pois a conceituacdo de fornecedor apenas como o
produtor, por exemplo, deixaria parte do processo produtivo sem regulamentacao, trazendo a
possibilidade de danos ao consumidor restarem sem reparacdo. Entretanto, este conceito
amplo é mais adequado, pois 0s integrantes do processo produtivo é que Sao 0s responsaveis

pelos riscos da atividade econdmica.

Para perfectibilizar a relacdo de consumo, definiu ainda, no 81° do art.3° o conceito
de produto™, como sendo bem mével ou imével, material ou imaterial; e no §2°, do mesmo
artigo, o conceito de servico™ como sendo atividade fornecida no mercado de consumo,

mediante remuneracao.

O CDC abordou ainda a esfera processual dos direitos dos consumidores, como
enfatiza Caldeira:

[...] o Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe dispositivos processuais para a tutela
dos interesses e direitos individuais dos consumidores — e também os difusos,
coletivos e individuais homogéneos — permitindo todo e qualquer tipo de acdo capaz
de propiciar a adequada e efetiva tutela de tais direitos (art.83, CDC). (CALDEIRA,
2001, p.166)

Foi assegurada ao consumidor a tutela dos novos direitos, difusos e coletivos, uma
inovacdo extremamente bem recebida. O CDC ainda facultou ao consumidor utilizar qualquer
acao para ver seus direitos reconhecidos. Essas inovagdes do Direito do Consumidor vieram

para garantir que nenhum consumidor tivesse empecilhos na busca da tutela judicial.

Ressalta Cavalieri Filho que,

12 Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformagdo, importacéo,
exportacdo, distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestacao de servicos.

18 810, Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

14§20, _ Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das rela¢des de carater trabalhista.
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[...] o legislador, na elaboracdo do CDC, adotou uma avangada técnica legislativa,
baseada em principios e clausulas gerais, 0 que permite considera-lo uma lei
principiolédgica. E dada a importancia e a abrangéncia dos seus principios, O Cédigo
do Consumidor criou uma sobre-estrutura juridica multidisciplinar, normas de
sobredireito aplicaveis em todos os ramos do Direito onde ocorrem relagdes de
consumo. (2010, p. xv, grifo do autor)

A definicdo de lei principiologica dada ao CDC corrobora a modernizagdo do direito
brasileiro com a sua criacdo, proporcionando ao consumidor uma protecao juridica das mais
avancadas, merecidamente chamada de estrutura juridica multidisciplinar. A protecdo do
CDC ird alcancar o consumidor onde ele estiver, seja litigando na esfera civil, penal, ou em
qualquer outra, em vista de sua base principioldgica. Os principios juridicos aqui sdo

utilizados como base e apice do sistema conferindo-lhe maior efetividade.

Sinteticamente, “o Codigo de Defesa do Consumidor destina-se a efetivar, no plano
infraconstitucional, principios constitucionais, especialmente os principios da isonomia
substancial e da defesa do consumidor”. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.10)

Como ja referido, o CDC é norma infraconstitucional, criado a luz de normas
constitucionais, que visam a protecdo do consumidor. Neste raciocinio, a previsdo
constitucional da protecdo do consumidor tem efeitos, principalmente na interpretacdo e na
aplicacdo das normas juridicas. O CDC deve, como ferramenta, efetivar as normas erigidas ao

nivel constitucional, o mais alto da hierarquia legislativa.

O Cadigo, embora tenha logica préopria e objetivo especifico, conecta-se ao sistema
juridico, pois submete-se aos mandamentos constitucionais. A eficdcia do principio
constitucional da protecdo do consumidor serve de valioso padrdo hermenéutico, conferindo
amplitude e validade aos principios do CDC. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 15)

Em vista disso, o0 CDC esta amplamente integrado ao ordenamento, podendo ser
invocado para garantir o direito pleiteado, mas sem descuidar das normas superiores que lhe
deram origem. Estas, por seu carater superior e geral, serdo norteadoras da atividade

jurisdicional, mas também podem ser invocadas diretamente.

O legislador “criou um sistema juridico aberto, baseado em clausulas gerais e
conceitos indeterminados — enfim, normas de sobredireito. Aproveitando a estrutura juridica
ja existente em todas as areas do Direito, a ela sobrepbs os principios e clausulas gerais do
Caodigo do Consumidor. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 16)
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Todo o sistema juridico é baseado em normas que lhe dao sustentabilidade balizando a
criacdo e aplicacdo das leis. O CDC ligou-se a esta estrutura para buscar a protecdo do
consumidor. E é desta forma que deve funcionar um sistema juridico soélido, integrado e

harmonico.

Os principios e as clausulas gerais, entdo, sdo norteadores de toda a normativa do
CDC. Diante disso, é importante compreender a sua estrutura principiologica, a fim de aplicar
corretamente as normas ali inseridas, principalmente as normas processuais acrescentadas ao

ordenamento pelo CDC, como o art. 6°, inciso VIII, j& mencionado.
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2 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DO CONSUMIDOR

O sistema juridico brasileiro ndo é formado apenas pela legislacdo. Sdo fontes: a
legislagdo, os principios, os costumes, a analogia, a equidade. Como fonte de direito, 0s
principios tem papel de destaque no &mbito do Direito do Consumidor.

2.1 Conceito de Principio

Os principios representam valores morais e éticos reconhecidos por uma sociedade, e
configuram-se numa das fontes do ordenamento juridico. Revelam-se, desta forma, como
ferramenta essencial a aplicacdo e interpretacdo do direito ao caso concreto. Especialmente no
direito do consumidor, sua utilizagdo é recorrente em funcdo de o CDC ser uma lei
principioldgica.

Com as Constituicdes da segunda metade do século XX, os principios tornaram-se
fonte primaria de normatividade, corporificando os valores supremos ao redor dos quais
gravitam os direitos, as garantias e as competéncias de uma sociedade constitucional. S&o,
enquanto valores, o critério com que se aferem os contetidos constitucionais em sua dimensao
normativa mais elevada. (BONAVIDES, 2009, p. 283)

Devido a sua positivacdo, os principios adquiriram carater valorativo superior ao
representado nas Constituicdes anteriores. Seu contetido foi enriquecido e por consequiéncia,
deixou a margem do ordenamento para tomar lugar no centro do sistema juridico, sua

aplicacdo atual passou a ter fundamental importancia no direito do consumidor.

Nunes conceitua principio:

O principio juridico ¢ um enunciado l6gico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos horizontes do sistema
juridico e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a
aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam. (2004, p.09)

O principio explicito é aquele claramente identificado no texto. J& o implicito € o
principio que ndo estd expresso, sem ter sua importancia reduzida em razdo disso, pelo

contrario, a abstracdo ndo interfere na sua eficacia. Implicito ou explicito, o principio conecta-
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se com as demais normas juridicas pela amplitude de sua previsdo, formando a estrutura do

ordenamento juridico brasileiro.

Como delineiam Bonatto e Moraes “os principios seriam como pilares de um edificio,
0S quais servem como bases de qualquer sistema, atuando, neste mister, como diretrizes
orientadoras para a consecuc¢do dos objetivos maiores deste mesmo sistema.” (1999, p.24)
Eles tém funcdo de base para o ordenamento juridico, pois determinam os limites que o
legislador e o aplicador do direito devem respeitar, seja na formulacdo das leis, seja,

posteriormente, na sua aplicagéo.

Os principios “instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizagdo
de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivacdo de um estado de

coisas pela adogio de comportamentos a ele necessarios.” (AVILA, 2006, p.80)

Ao mesmo tempo em que 0s principios sdo base para o ordenamento juridico, eles
também sdo o &pice do sistema. Sdo a base pois determinam um estado de coisas minimo,
como a efetivacao de direitos basicos, e além disso, também sdo apice, pois determinam um

estado de coisas desejado, um fim a ser alcancado, com direitos e garantias aos cidadaos.

Existem diferencas entre regras e principios:

Normas ou sdo principios ou sdo regras. As regras ndo precisam nem podem ser
objeto de ponderacdo; os principios precisam e devem ser ponderados. As regras
instituem deveres definitivos, independentes das possibilidades faticas e normativas;
os principios instituem deveres preliminares, dependentes das possibilidades faticas
e normativas. (AVILA, 2006, p. 26)

Nesse passo, as normas juridicas dividem-se em regras e principios, sendo que cada
um deles atua de forma diferente. A aplicacdo das regras funciona como um guebra-cabeca,
onde apenas uma regra incide sobre cada caso. Ao contrario, os principios aplicam-se
conforme a adequacdo ao caso concreto, de forma que sera verificado qual principio € o que
melhor corresponde a situacdo fatica. Assim, apenas uma regra pode ser aplicada em cada

caso concreto, ao passo que os principios podem ser aplicados em conjunto.

As regras podem ser conceituadas como

[...] normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte
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ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo
conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos. (AVILA,
2006, p.78, grifo do autor)

A regra é balizada pela sua finalidade, ou pelos principios valorativos que lhe séo
superiores. Como conseqliéncia do seu carater descritivo, € necessaria a estrita
correspondéncia entre o0 caso concreto e a regra, para que ela seja aplicada. Ocorrendo a

correspondéncia entdo, serd aplicado o contetdo decisorio da regra ao fato preteérito.

Em contrapartida, os principios sdo

[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéo. (AVILA, 20086,
p.78, grifo do autor)

A principal caracteristica de um principio é determinar um objetivo, um estado de
coisas a ser alcancado, ao contrario das regras, que tem caracteristica retrospectiva.A
aplicacdo do principio difere da aplicacdo da regra, por seu carater de complementaridade, e
ndo de decidibilidade. O principio ndo descreve uma situacdo fatica, por isso ndo tem carater
de decidibilidade.

A colisdo ocorre quando, em um caso concreto, aparentemente incide mais de uma

regra, ou mais de um principio. Nesses casos:

Quando duas regras colidem, uma das duas é invalida, ou deve ser aberta uma
exce¢do a uma delas para superar o conflito. Quando dois principios colidem, os
dois ultrapassam o conflito mantendo sua validade, devendo o aplicador decidir qual
deles possui 0 maior peso. (AVILA, 2006, p. 26)

No conflito entre principios, a situacdo concreta ira determinar qual o principio a ser
utilizado, sem, contudo, negar validade aos demais principios do ordenamento. O conflito de
principios € resolvido numa dimensdo de peso, onde um principio é apenas afastado para que
outro seja utilizado. A atuacdo pode ser de forma conjunta, se necessario, mantendo a

validade de ambos.

Os principios “podem e devem conviver no mesmo sistema, mesmo que entre eles,
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eventualmente, se configure uma antinomia.” (BONATTO; MORAES, 1999, p.24) Uma
antinomia pode ser verificada quando, no caso concreto, principios apontarem em direcdes
diversas, e somente uma andlise aprofundada podera determinar qual principio sera aplicado.
Essa opcdo, portanto, ndo estard negando a validade dos demais principios, mas sim,
aplicando-os adequadamente.

Por ndo possuirem pretensdo de exclusividade “os principios adquirem sentido em
uma combinacdo de complementacdo e de restricdes reciprocas.” (BONATTO; MORAES,
1999, p.26) Os principios sdo aplicados conforme sua adequagdo ao caso concreto; no caso de
um principio ndo se adequar, ele ndo serd invalido, sera apenas afastado. Sua utilizagdo pode
ser de forma combinada, se necessario, pois um principio pode ndo abordar a totalidade do
problema, necessitando de outros principios para complementa-lo. Ainda, os principios
poderao restringir a aplicacdo de outro, caso este seja inadequado. A adequacdo e o bom senso
sdo os critérios balizadores.

As funcgbes dos principios sdo destacadas por Bonavides, ao analisar Trabucchi:

Servindo os principios, como diz Trabucchi, de “critérios inderrogaveis” ou
“diretrizes para a interpretacdo e a aplica¢do das normas”, eles assumem, com toda a
legitimidade, “a triplice dimensdo fundamentadora, interpretativa e supletéria em
relagdo as demais fontes”, conforme juristas contemporaneos de Gltimo assinalaram,
avaliando, assim, o grau crescente de importancia que a cada dia eles assumem em
todos os dominios do Direito Publico, com presenca frequente e culminante nas
esferas da Justica administrativa e da Justica constitucional. (2009, p. 284)

Essa funcdo tripla fez crescer o papel dos principios na aplicacdo do direito. Sua
funcdo fundamentadora revela-se na utilizagdo dos principios como critérios norteadores da
atividade legislativa. A fungédo interpretativa surge da necessidade de interpretacdo das
normas juridicas para a aplicacdo ao caso em tela. Na aplicacdo do direito também surge a

funcdo supletdria, no caso de possivel lacuna na lei, ou outra fonte.

Uma das principais funcdes dos principios, em uma ciéncia valorativa como o Direito

é interpretar as regras. No microssistema do Direito do Consumidor

[...] os principios exercem uma funcdo bésica, qual seja a de serem os padrdes
teleoldgicos do sistema, com base nos quais podera ser obtido o melhor significado
das regras, como pegas integrantes de uma engrenagem juridica que € posta em acao
pelas diretrizes maiores que ddo movimento ao todo. (BONATTO; MORAES, 1999,
p. 28)
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O estudo dos principios é essencial, pois eles serdo as linhas mestras de interpretacéo e
aplicacdo do CDC, devido a sua natureza de norma finalistica, estabelecendo um estado de
coisas a ser alcangado. Como dito por Bonatto, eles serdo os padrdes pelos quais as regras
serdo interpretadas, sempre em consonancia com o ordenamento juridico vigente. Diante da
forca normativa crescente dos principios e de sua aplicacdo intensa ao Direito do Consumidor,

é imprescindivel conhecé-los.

2.2 Principios Constitucionais

Os principios passaram a ter papel de destaque no universo juridico com o processo de
positivacdo nas Constituicbes, como ja referido. Os principios gerais positivados, através das

Constituicdes, tornam-se principios constitucionais. Neste panorama

[...] os principios gerais, elevados a categoria de principios constitucionais, desatam,
por inteiro, o nd problematico da eficacia dos chamados principios supralegais,
terminologia que tende a cair em desuso, arcaismo vocabular de teor ambiguo,
enfim, locugcdo desprovida j4 de sentido, salvo na linguagem jusnaturalista.
(BONAVIDES, 2009, p. 293, grifo do autor)

Até a positivagdo os chamados principios supralegais enfrentavam problemas de
eficacia dentro dos ordenamentos juridicos. O reconhecimento constitucional conferiu-lhes
posicdo de superioridade, com eficacia plena, decorrente da positivacdo em grau méaximo. Em
razdo disso, ocupam alto posto no ordenamento juridico, com seu contetdo valorativo
balizador das regras. Reconhecida sua eficacia, € necessario aprofundar o estudo dos

principios constitucionais, a fim de compreender sua aplica¢do no Direito do Consumidor.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana € um principio constitucional, essencial para o
ordenamento juridico brasileiro, pois todo o sistema deve ser estruturado visando garantir a

existéncia digna dos cidaddos. Utilizado como pilar do ordenamento, esta elencado no art. 1°,
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inciso 111, da CF™, dentro do Titulo I, Dos Principios Fundamentais, como fundamento do
Estado. Aparece novamente no art. 170, caput, da CF'®, através da previsdo da existéncia

digna a todos os brasileiros, como principio da ordem econémica.

Uma definicao de dignidade da pessoa humana é brilhantemente dada por Sarlet:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
condicBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (2001, p.57)

O objetivo deste principio € garantia da protecdo da pessoa humana de qualquer
tratamento desumano, ou que venha a lhe trazer sofrimento, e por outro lado, garantir as
condicdes minimas de existéncia. As condi¢cbes minimas para a existéncia digna do ser
humano podem ser entendidas como aquelas béasicas para o seu desenvolvimento social, como
liberdade, satde, moradia e trabalho. N&o basta que o ser humano apenas sobreviva, ele deve

ter condicOes de viver, ser um cidadao e participar ativamente da sociedade em que vive.

2.2.2 Principio da Igualdade (ndo-discriminacéo)

Elencada no art. 3°, inciso IV, da CF*', a igualdade é um dos objetivos fundamentais
da Republica, e também um direito fundamental constante no caput, do art. 5°, da CF*%. Além

disso, esta prevista no art. 4°, inciso 111, do CDC'®, através da busca do equilibrio nas relagdes

B Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:
111 — a dignidade da pessoa humana;

18 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

17 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag&o.

18 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

19111 - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacéo da protecio do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170 da Constituicdo Federal), sempre com base na hoa-fé e equilibrio nas relagdes entre
consumidores e fornecedores;
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de consumo, e também da harmonizacdo dos interesses dos participantes da relacdo de
consumo, visando o desenvolvimento econémico do pais, sem descuidar dos direitos dos

consumidores.

A igualdade almejada pelo ordenamento juridico é representada pelo tratamento
igualitario a todos os cidaddos, vedada qualquer discriminacdo, seja de cor, raca, sexo, ou
qualquer outra forma. No entanto, na relacdo de consumo, ndo basta tratar igualmente

consumidor e fornecedor, pois a desigualdade entre eles é flagrante.

O CDC veio para confirmar, de maneira concreta, o principio da igualdade, pois seu
objetivo € igualar os desiguais, mas jamais desigualar os iguais. (BONATTO; MORAES,
1999, p. 30) Sendo o consumidor e o fornecedor naturalmente desiguais, nao é possivel que o
ordenamento juridico coloque-0s no mesmo patamar, em virtude disso, o CDC busca a
igualdade material, através de normas protetivas ao consumidor, parte mais fragil da relagdo

de consumo, mas sem privilegia-lo.

2.2.3 Principio da Autonomia Privada (liberdade)

A autonomia privada pode ser traduzida como a liberdade, que cada pessoa possui, de
regular e determinar as suas relacdes juridicas. Esta presente no texto constitucional, no art.
1°, inciso IV®, através da previsdo da livre iniciativa como fundamento da reptblica, e
também no caput do art. 170 da CF, que prevé a livre iniciativa como um dos fundamentos da

ordem econbmica.

Liberdade é a “plena possibilidade de acdo no meio social, desde que tal atitude néo
atinja 0 mesmo direito de liberdade que é reconhecido aos demais integrantes da sociedade.”
(BONATTO; MORAES, 1999, p. 35) Significa dizer que todos os cidadaos sdo livres, para
agir na sociedade, inclusive para contratar e assumir obrigagdes. Essa possibilidade, contudo,
ndo permite que as pessoas prejudiquem a liberdade alheia, mas sim, que suas atitudes devem
ser balizadas pela liberdade, em consonancia com a liberdade dos demais integrantes da

sociedade.

Bonatto e Moraes complementam que “o principio da liberdade serve principalmente

como padrao teleologico para a correta aplicacdo do CDC, pois somente prevalecera eventual

20 |/ — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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aplicacdo da plena liberdade em situacdo onde os envolvidos sejam naturalmente iguais.”
(1999, p. 35)

A mencionada igualdade é verificada nas relacbes entre particulares, onde cada um
tem o poder de regular suas agOes, exercendo sua plena liberdade. Diferentemente, nas
relacbes de consumo h& desequilibrio entre as partes, implicando na impossibilidade de
exercicio pleno da liberdade. Em virtude disso, quando configurada uma situacdo de

desigualdade, é que esta autorizada a intervencédo do Estado.

Nesses casos o Estado tem legitimidade para “intervencdo, tendente a fazer valer,
também, o principio da liberdade do consumidor, que ndo pode ser escravizado e se submeter
ao abuso e a imposicdo de condutas ditadas pelos agentes econdmicos.” (BONATTO;
MORAES, 1999, p. 35-36)

A atuagdo do consumidor no mercado de consumo deve ser livre, visando atender suas
necessidades, sem causar-lhe transtorno ou sofrimento. Os agentes econdmicos ndo poderao
impor ao consumidor obrigacdes além do que é realmente devido, asseguradas as ferramentas

processuais para sua defesa.

2.2.4 Principio da Justica Contratual

A justica é um dos maiores valores do ordenamento juridico brasileiro, presente na CF
inicialmente em seu predmbulo, através da previsdo da justica como valor fundamental;
também no art. 39, inciso 12!, onde consta como objetivo da reptblica a construcdo de uma
sociedade justa; e no art. 170, caput, onde a justica figura como um dos fundamentos da

ordem econémica do Brasil.

Nas relacbes de consumo, portanto, a justica e o equilibrio devem prevalecer, através
do principio da justica contratual, estreitamente ligado aos principios da igualdade, da

dignidade da pessoa humana e da boa-fe, como ensina Cavalieri Filho:

A nova concepgéo contratual esta essencialmente estruturada sobre os principios da
equidade e da boa-fé. A afronta a estes principios rompe o desejado equilibrio
econdmico da relagdo juridica de consumo, fazendo ruir o Direito e passa a
representar uma vantagem excessiva para o fornecedor e um 6nus ndo razoavel para
0 consumidor, pelo que se torna imprescindivel a atuacdo do Estado, através do

21 | — construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
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Poder Judiciario, na defesa do sujeito vulneravel, com o objetivo de harmoniza-la e
equilibra-la. (2010, p. 94)

A justica contratual pode ser entendida como a preocupacdo com o equilibrio na
contratacdo, visando correta distribuicdo dos encargos e dos beneficios, entre os contratantes,
considerando para isso, sua capacidade econdmica, capacidade de discernimento das

obrigacdes assumidas e a justa contraprestacdo da obrigacdo contratada.

2.2.5 Principio da Func¢éo Social do Contrato

O contrato é o instrumento que representa 0 negécio realizado entre 0s contratantes,
viabilizando a transferéncia da propriedade, e a manifestacdo da livre iniciativa. O contrato
transcreve a vontade das partes, mas deve ser limitado e regulado, de acordo com a sua fungéo
social. A funcdo social do contrato esta prevista no art. 421 do Cédigo Civil®®> (CC), servindo
de funcdo limitadora da liberdade de contratar, e de interpretacdo e concretizacdo das

disposicdes contratuais.

Esta dupla funcdo visa a preservacdo do contrato, através do equilibrio entre o
interesse social e o poder de contratar. Diante do crescimento da intervencdo estatal nas
relacOes privadas, é natural pensar que o contrato esta perdendo forca. No entanto, “o Estado
se tem limitado a intervir nas relagdes contratuais de olho tdo-somente no interesse social.
Este € o limite entre o dirigismo contratual e a liberdade de contratar, que continua sendo

impulsionada e movimentada pelo mercado.” (KHOURI, 2006, p. 34)

Isso ndo significa que o contrato ndo tenha mais validade, mas, por outro lado,
significa que as partes, ao firmarem contratos, deverdo considerar o interesse social, bem

como adotar obrigacdes passiveis de cumprimento, desprezando praticas arbitrarias.

A utilizacdo do principio da funcéo social do contrato devera ocorrer em consonancia
com os demais principios, inclusive de forma conjunta, pois é principio correlato a boa-fé e a

justica contratual.

2.2.6 Principio da Boa-Fé Objetiva

22 Art, 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato.
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A boa-fé esta prevista no CDC, no art. 4°, inciso 11, onde consta previsdo de que deve
haver harmonia nas relacGes de consumo, sempre com base na boa-fé; e no art. 51, inciso

IV?, onde esta prevista a nulidade das clausulas contratuais incompativeis com a boa-fé.

No ensinamento de Cavalieri Filho:

Com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o termo boa-fé passou a ser
utilizado com uma nova e moderna significacdo, para indicar valores éticos que
estdo a base da sociedade organizada e desempenham funcédo de sistematizacdo da
ordem juridica. E a chamada boa-fé objetiva que, desvinculada das intengdes
intimas do sujeito, indica 0 comportamento objetivamente adequado aos padrdes de
ética, lealdade, honestidade e colaboracdo exigiveis nas relagdes de consumo. (2010,
p. 35, grifo do autor)

Anteriormente, a boa-fé era considerada como mera atitude de bom senso e
honestidade do homem médio, mas no direito contemporaneo passou a ter carga valorativa
muito maior. Ela expressa 0 minimo exigivel do sujeito, em sua atuacdo na relagdo de

consumo, com vistas a garantir o respeito e a harmonia.

A boa-fé objetiva

[...] traduz a necessidade de que as condutas sociais estejam adequadas a padrées
aceitaveis de procedimento que ndo induzam a qualquer resultado danoso para o
individuo, ndo sendo perquirido da existéncia de culpa ou de dolo, pois o relevante
na abordagem do tema € a absoluta auséncia de artificios, atitudes comissivas ou
omissivas, que possam alterar a justa e perfeita manifestacdo de vontade dos
envolvidos em um negdcio juridico ou dos que sofram reflexos advindos de uma
relagdo de consumo. (BONATTO; MORAES, 1999, p. 37)

Neste sentido, os padrbes aceitaveis serdo regulados por seu contetdo valorativo,
baseados na ética e lealdade, com o objetivo de manter o equilibrio do mercado. A boa-fé
predeterminada, evita perquiricdo da culpa, e atenua os efeitos do conflito em matéria de

consumo.

Existem no CDC, varios deveres anexos decorrentes deste principio, tais como o da
informacdo, o da ndo aceitacdo de linguagem complexa, o da interpretacdo em favor do

consumidor, e o dever de cooperacdo do fornecedor, devendo agir com lealdade e auxiliar o

28 |V — estabelecam obrigacdes consideradas infquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;
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consumidor. (BONATTO; MORAES, 1999, p.38) Os deveres anexos configuram ferramentas
de efetivacdo do principio, analisando, por exemplo, se o consumidor foi cientificado de todas
as condi¢bes do negocio, ou se o contrato continha termos de dificil compreensao, pois

presumida a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor.

O principio da boa-fé exerce variadas fun¢bes no ordenamento juridico, o art. 422 do
CC*, expressa a primeira delas: a funcdo integrativa. A funcéo integrativa da clausula geral
da boa-fé objetiva “impde um comportamento juridico de cooperacdo e lealdade
legitimamente esperada nas relagdes obrigacionais.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 36, grifo
do autor)

A cooperacéo e a lealdade mencionadas pelo autor sintetizam a harmonia que deve ser
mantida na relacdo de consumo, devendo as partes atuarem de forma cortés, gentil e solidéria.
Quando ndo agem desta forma, a relacdo juridica torna-se desequilibrada, trazendo

inseguranca as partes, e ao sucesso do negocio realizado.

Cavalieri Filho segue enumerando a segunda funcao:

A segunda funcéo da boa-fé objetiva é a funcao interpretativa; critério hermenéutico
ou paradigma interpretativo destinado ao juiz para ser utilizado na interpretacdo de
todo negdcio juridico que gera relagdo de consumo.[...] Para aplicacdo da clausula
da boa-fé, o juiz parte do principio de que em todas as relagdes de consumo as partes
devem pautar-se por um padrdo ético de confianca e lealdade, indispensavel para o
préprio desenvolvimento normal da convivéncia social. (2010, p. 36, grifo do autor)

A funcdo interpretativa é vislumbrada apos a celebracdo do negdécio juridico, mais
precisamente na sua analise, onde o juiz, tendo que decidir alguma questdo relativa ao
negocio, ira utilizar a boa-fé como critério interpretativo. Na analise, o juiz devera presumir a
boa-fé do consumidor, naturalmente hipossuficiente. O papel hermenéutico da boa-fe é
abordado da mesma forma pelo art. 113, do CC?, pois a interpretacdo e a aplicacdo dos
negocios juridicos deverdo ser balizadas pela boa-fé, visando garantir o equilibrio entre as
partes e de suas obrigagoes.

A terceira funcdo da boa-fé é de controle, constante do art. 187, do CC?, onde o titular

de um direito ndo podera exercé-lo arbitrariamente, sob pena de estar cometendo ato ilicito.

24 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de
probidade e boa-fé.

25 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar da sua celebragéo.

2% Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.



40

Enfatiza o autor que nesta funcdo de controle “a boa-fé representa pois o padrdo ético de
confianca e lealdade, indispensavel para a convivéncia social; um limite a ser respeitado no
exercicio de todo e qualquer direito subjetivo; uma espécie de cinto de seguranca de toda a
ordem juridica. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 37, grifo do autor)

Na busca do direito pleiteado ndo vale tudo, as atitudes e ferramentas adotadas para
que um direito seja reconhecido devem ser adequadas e pautadas pela necessidade de sua
aplicacdo. O autor, desse modo, acerta ao comparar a boa-fé a um cinto de seguranca, pois as
atitudes podem ir apenas até um certo ponto, onde devem ser barradas, sob pena de configurar

ato ilicito e afetar a convivéncia social.

O principio da boa-fé € composto de subprincipios, como a transparéncia e a
confianca. Os subprincipios tém funcdo de complementar os principios, auxiliando na

concretizacgdo e efetivagdo do seu conteudo.

Neste contexto,

[...] o principio da transparéncia filia-se ao principio da boa-fé, de que constitui
uma derivagdo concretizadora, uma espécie de subprincipio. [...] Transparéncia nas
relagdes de consumo importa em informacdes claras, corretas, e precisas sobre o
produto a ser fornecido, o servico a ser prestado, o contrato a ser firmado — direitos,
obrigacoes, restricbes. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 39, grifo do autor)

A transparéncia pode ser entendida como a clareza na contratacdo, onde todas as
clausulas e implicacdes do negécio sdo suficientemente esclarecidas ao consumidor, nédo
existindo duvidas sobre qualquer aspecto da relacdo de consumo. O desrespeito a
transparéncia acarreta a busca pelas conhecidas ac¢Ges revisionais, por exemplo, entre muitas

outras cabiveis a solucionar problemas de consumo.

Ressalta ainda que:

Embora ndo previsto expressamente no CDC, o principio da confianga é uma
irradiacdo normativa da boa-fé e estd intimamente ligado ao principio da
transparéncia. Confianca é a credibilidade que o consumidor deposita no produto ou
no vinculo contratual como instrumento adequado para alcancar os fins que
razoavelmente deles se espera. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 40, grifo do autor)

O consumidor ao adquirir um produto ou servico esta depositando naquele fornecedor

a sua confianca, o que claramente implica dizer que ele espera sinceramente que o produto
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atinja o fim a que se destina. Quando um produto apresenta condi¢6es diversas das esperadas,
ou ndo atinge o resultado esperado, ha uma quebra do elo de confianca entre o consumidor e 0
fornecedor, e surge o direito do consumidor de buscar a reparacdo. Neste sentido é a

importancia da confianga, um principio intrinseco da relacdo de consumo.

2.2.7 Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade esta ligado aos demais principios aplicaveis ao direito do
consumidor, na medida em que existem harmonicamente, e podem ser aplicados de forma
conjunta. Tal principio ndo raras vezes € aplicado juntamente com o principio da

proporcionalidade, porém, configuram principios diversos.

A razoabilidade tem por base os valores da sociedade, orientadores e limitadores da
conduta dos cidaddos; busca a manutencdo do equilibrio, da justica, da racionalidade e do
respeito matuo, repelindo atitudes de abuso dentro da relacdo de consumo. Sua inobservancia

podera acarretar a invalidade das medidas adotadas, eis que podem prejudicar uma das partes.

A CF traz o principio da razoabilidade, no art. 5°, inciso LXXVIII¥, da CF, onde
consta que o periodo de duracdo do processo sera razoavel, nem tdo curto que impossibilite a
defesa das partes, e nem tdo longo de forma a se eternizar no tempo. A aplicacdo da

razoabilidade, desta forma, necessita utilizar-se do bom senso.

De acordo com este principio, ndo deve ser exigido da parte nada além do que é
devido. A razoabilidade, nesse raciocinio, pode ser entendida como a equivaléncia, no sentido

de que as prestacOes das partes devem guardar equivaléncia e moderacédo para ter validade.

2.2.8 Principio da Proporcionalidade

Como ja referido anteriormente, o principio da proporcionalidade e o principio da
razoabilidade muitas vezes sdo confundidos, contudo, sdo diferentes. A aplicacdo da
proporcionalidade observa trés fatores: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito.

2T LXXVIII — a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitag&o.
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Para haver a adequacdo é necessaria a analise dos meios utilizados, verificando a
compatibilidade com o fim a ser atingido. Para a configuragdo da necessidade, deve ser
analisado se o método escolhido é o necessario, ou seja, se ele é o unico, ou ainda, 0 mais
indicado. Finalmente, deve ser analisada a proporcionalidade em sentido estrito, sopesando 0s
interesses, 0s caracteres da situacdo em tela, e a possivel solucdo, visando garantir a justica.

No ordenamento juridico brasileiro, a proporcionalidade aparece como principio
implicito no art. 5°, inciso LIV, da CF?®, através da garantia do devido processo legal. A
proporcionalidade, em vista disso, € essencial pois tem como objetivo manter o equilibrio de
todo o sistema juridico.

2.2.9 Principio da Substituicdo Automatica das Clausulas Contratuais

E principio geral, ndo expresso na CF, contudo, é plenamente aplicavel a vérios ramos
do Direito. Assim, o sistema juridico patrio permite que as clausulas contratuais sejam
substituidas, em decorréncia de alteragdes substanciais operadas através de normas publicas e

de interesse social.

Deve ser ressaltado que a substituicdo somente seré realizada automaticamente se, por
exemplo, uma lei vier a regulamentar algum item essencial ao contrato. Essa regulamentacéo,
alterando substancialmente o conteddo do contrato, devera substituir automaticamente suas
clausulas. Decorre ainda da eficacia imediata conferida as normas de ordem publica e

interesse social.

2.3 Principios do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor

Além dos principios constitucionais elencados, existem outros principios aplicaveis ao
direito do consumidor, mencionados pelo CDC. Tais principios, por regularem

especificamente as relagcdes de consumo, tem aplicacdo imperativa neste ramo do direito.

2.3.1 Principios da Vulnerabilidade e da Protecao

28 LIV - ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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A vulnerabilidade, como ja referido anteriormente, € caracteristica marcante do
cidaddo consumidor. O consumidor “é considerado vulneravel, ou seja, pode ser facilmente
atacado na sua livre manifestacdo de vontade, relativamente a escolha das suas prioridades e
necessidades, cabendo a lei defendé-lo, sempre com o objetivo de fazer valer o principio da
igualdade.” (BONATTO; MORAES, 1999, p. 43)

Por ser parte em desvantagem torna-se manipulavel, indefeso, no ambito das relacdes
de consumo, o que justifica a intervencdo do Estado. Logo, a necessidade de protecdo do
consumidor decorre dessa vulnerabilidade, reconhecida no art. 4°, inciso 1, do CDC?, como

principio norteador da politica nacional de relagdes de consumo.

Justifica Cavalieri Filho que o consumidor é vulneravel “ja que, ndo detendo os
mecanismos de controle do processo produtivo (producéo, distribuicdo, comercializagéo), e
dele participando apenas em sua Ultima etapa (consumo), pode ser ofendido, ferido, lesado,
em sua integridade fisica, econémica, psicologica ou moral.” (CAVALIERI FILHO, 2010,
p.42)

O consumidor ndo participa do processo produtivo, ai inicia sua vulnerabilidade,
porque esta confiante que o fornecedor produziu os bens de forma adequada, em todos os
aspectos. No entanto, qualquer descuido do fornecedor no processo produtivo podera vir a
causar lesdo ao consumidor. Esta caracteristica deve ser levada em consideracdo em todos os

momentos da relacdo de consumo, pois intrinseca do consumidor.

Para Bonatto e Moraes:

[...] o vulnerdvel-consumidor, ndo tem como ser equiparado aos fornecedores de
produtos e servigcos também por este aspecto, pois estes detém os conhecimentos
técnicos e profissionais especificos atinentes as suas atividades, o que induz a dbvia
aceitacdo de que o consumidor deve ser protegido. (BONATTO; MORAES, 1999,
p. 44)

Em vista do dominio que o fornecedor exerce sobre o processo de producéo, € visivel
que ele detém conhecimentos técnicos e profissionais especificos, o que por si sO ja traz
desequilibrio para a relagdo de consumo. A protecdo do consumidor é imperiosa em vista de

que sdo utilizados, continuamente, mecanismos pelos quais o consumidor ndo manifesta

2| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
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livremente a sua intencdo de adquirir produto ou servico.

A vulnerabilidade do consumidor pode apresentar-se de trés formas, vulnerabilidade

fatica, vulnerabilidade técnica e vulnerabilidade juridica, como segue:

A vulnerabilidade fatica ¢ a mais facilmente perceptivel, decorrendo da
discrepancia entre a maior capacidade econdmica e social dos agentes econdmicos —
detentores dos mecanismos de controle da producdo, em todas as suas fases, e,
portanto, do capital e, como conseqtiéncia, de status, prestigio social — e a condicdo
de hipossuficiente dos consumidores. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 44, grifo do
autor)

A diferenca econémica € o principal fator de identificacdo da vulnerabilidade fética, e
também o de maior visibilidade. O poder aquisitivo do consumidor normalmente é
infinitamente menor do que o poder aquisitivo do fornecedor, fazendo com que o fornecedor

se sobreponha socialmente ao consumidor.

Da mesma forma, deve ser destacada a vulnerabilidade técnica:

A vulnerabilidade técnica decorre do fato de ndo possuir o consumidor
conhecimentos especificos sobre o processo produtivo, bem assim dos atributos
especificos de determinados produtos ou servicos pela falta ou inexatiddo das
informagdes que lhe sdo prestadas. E o fornecedor quem detém o monopdlio do
conhecimento e do controle sobre 0s mecanismos utilizados na cadeia produtiva. Ao
consumidor resta, somente, a confianga, a boa-fé, no proceder honesto, leal do
fornecedor, fato que lhe deixa sensivelmente exposto. (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 45, grifo do autor)

As caracteristicas e também as fragilidades dos produtos inseridos no mercado de
consumo ndo sdo conhecidas pelo consumidor. O consumidor conhece apenas aquelas
informacdes veiculadas pelo fornecedor, com a intencdo de que o consumidor adquira
determinado produto. Todavia, essas informagfes unilaterais, na maioria das vezes, ndo
refletem as reais caracteristicas que se fossem conhecidas pelo consumidor ndo despertariam

0 Seu interesse.

Ha que ser lembrada ainda a vulnerabilidade juridica:

A vulnerabilidade juridica ou cientifica resulta da falta de informagdo do
consumidor a respeito dos seus direitos, inclusive no que respeita a quem recorrer ou
reclamar; a falta de assisténcia juridica, em juizo ou fora dele; a dificuldade de
acesso a Justica; a impossibilidade de aguardar a demorada e longa tramitagdo de um
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processo judicial que, por deturpacdo de principios processuais legitimos, culmina
por conferir privilegiada situacdo aos réus, mormente 0s chamados litigantes
habituais. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 46, grifo do autor)

O consumidor, no aspecto juridico, resta ainda mais fragilizado, pois muitas vezes ndo
sabe que existem normas juridicas tutelando as relagfes de consumo. Raras vezes se socorre
do Poder Judiciario, em virtude da longa tramitacdo do processo, preferindo assim, suportar
o0s danos. Tamanho desconhecimento é preocupante, pois contados ja 20 anos do CDC. Nesse
aspecto, é indispensavel o incentivo da educacdo para 0 consumo, conscientizando 0s

consumidores dos seus direitos.

De forma sucinta, “o principio da vulnerabilidade representa a defesa dos principios
constitucionais da fungéo social da propriedade, da defesa do consumidor, da reducdo das
desigualdades regionais e sociais e da busca do pleno emprego, insculpidos no artigo 170 da
C.F..” (BONATTO; MORAES, 1999, p. 47)

O reconhecimento da vulnerabilidade € imprescindivel para a correta aplicacdo das
normas relativas ao Direito do Consumidor, considerando que toda a estrutura protetiva do
CDC esté assentada sobre este conceito. Todos os principios mencionados convergem em

busca da harmonia na relacdo de consumo.

2.3.2 Principio da Repressao Eficiente aos Abusos

No mercado de consumo 0s abusos sdo corriqueiros e ocorrem de muitas formas. O
principio da repressdo eficiente aos abusos pretende afastar os excessos cometidos pelos

fornecedores. Bonatto e Moraes concluem que

[...] a abusividade decorre do fato de ser o fornecedor quem impde previamente as
“regras”, pois concentra ele o poder relativamente a determinada atividade negocial,
sendo que, muitas vezes, existem atitudes empresariais até mesmo orquestradas,
tendentes a eliminar algum diferencial contratual de relevo que venha a possibilitar
uma maior concorréncia entre as empresas. (1999, p. 52, grifo do autor)

A concorréncia entre as empresas no mercado de consumo determina a forma de sua
atuacdo, e isso faz com que elas empreendam uma verdadeira guerra para conquistar 0s

consumidores. Entretanto, essa guerra ndo pode prejudicar os consumidores, vulneraveis. As
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medidas adotadas devem guardar coeréncia e bom senso.

Os abusos podem ocorrer de varias maneiras,

[...] seja na publicidade (art. 37, paragrafo 2°, do CDC), seja na oferta (arts. 30 e 31
do CDC), nas situagbes discriminadas no artigo 39 do Codigo (das praticas
abusivas) e principalmente nos contratos, cujas previsdes, predominantemente, estdo
nos artigos 51 e seguintes da Lei Protetiva. (BONATTO; MORAES, 1999, p. 49)

As atitudes abusivas dos fornecedores podem ocorrer tanto na fase pré-contratual,
como na fase contratual. Na fase pré-contratual ocorrem os abusos da publicidade e da oferta,
quando o consumidor estd tomando conhecimento do produto, que ainda ndo foi adquirido.

Na fase contratual, o produto ja foi adquirido, e ocorrem as préaticas e clausulas abusivas.

Deve ser destacado que “a adesdo a contratos-padrdo muitas vezes ocorre por causa de
um legitimo estado de necessidade, motivo pelo qual é um dos principios que informa os
contratos desta espécie.” (BONATTO; MORAES, 1999, p. 52) Esta particularidade €
relevante porque, ndo raras vezes, o consumidor encontra-se em um estado de necessidade,
gue o induz a aceitar contratos-padrdo, elaborados unilateralmente. A necessidade do
consumidor é tdo grande que, mesmo diante de uma situacdo abusiva o consumidor sente-se

forcado a aceitar certas condicdes.

2.3.3 Principio da Harmonia do Mercado de Consumo

O principio da harmonia do mercado de consumo € um principio amplo, que
representa o desejo de equilibrio das relagbes de consumo. Na visdo de Bonatto e Moraes
“harmonizar o mercado de consumo significa, concretamente, atender a quase totalidade dos
principios da ordem econémica consubstanciados no artigo 170 da Constituicdo Federal.”
(BONATTO; MORAES, 1999, p. 57)

Desta forma, a harmonia do mercado de consumo pode ser entendida como a
convivéncia harmoénica entre o interesse do fornecedor em exercer a atividade econémica, e
dela obter lucro, e o interesse do consumidor, que precisa adquirir os produtos confeccionados
pelo fornecedor, necessarios a uma existéncia digna, dentro de uma sociedade igualitéria.

Destacam ainda que é
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[...] necessario que as mentalidades sejam maodificadas, a fim de que os agentes
econdmicos percebam que seu ingresso no mercado de consumo representa muito
mais do que uma simples atividade tendente a obtencdo de lucro. N&o se nega que
este deva ser um objetivo a buscar, mas jamais pode ser perdida a nocdo da
fundamental relevancia social de qualquer atividade que conduza a criagcdo de novos
empregos. (BONATTO; MORAES, 1999, p. 55)

A obtencdo do lucro é objetivo legitimo nas sociedades capitalistas, porém, nao deve
ser o foco principal das empresas, deve ser considerada ainda a criacdo de novos empregos, a
necessidade dos produtos por ela criados, e o respeito ao consumidor. A harmonia no mercado
de consumo é o objetivo principal do CDC, que utilizando-se dos principios busca a

realizacdo desta harmonia.

Neste passo, é grande a importancia dos principios, porque atuam fundamentalmente
na interpretacdo das normas e na organizacgdo social, buscando a unidade do sistema juridico,
e a efetivacdo dos direitos garantidos pela CF. A necessidade do estudo dos principios se
revela, também, pelo carater norteador da atividade jurisdicional, quando, na demanda judicial
for analisada a questdo da inversdo do 6nus probatdrio. Quando invertido o dnus probatorio, €
alterada a regra de julgamento, e tal mudanca devera respeitar os principios aplicaveis ao

Direito do Consumidor.
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3 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO DO CONSUMIDOR
BRASILEIRO

E imprescindivel, antes de adentrar na probleméatica da inversdo do 6nus da prova, um
breve exame do contexto processual onde a questdo esta inserida. Em decorréncia disso, deve
ser destacada a relevancia da prova e a sua producéo, dentro do processo civil brasileiro, pois

é através dela que o juiz formara a sua conviccao quanto ao direito a ser aplicado.

Igualmente, deve ser observada a regra geral do Onus probatério, vigente no
ordenamento, e as implicacbes decorrentes de sua aplicacdo, bem como se ha o
engquadramento da situacdo em tela nos requisitos necessarios para a inversao do encargo.
Esclarecidos estes pontos, pode-se avaliar com seguranca 0 momento processual adequado a

inversdo do 6nus da prova no direito do consumidor brasileiro.

3.1 A Prova no Direito Processual Civil Brasileiro

A prova é o meio pelo qual o juiz pode formar a sua conviccdo sobre os fatos
relevantes ou controvertidos dentro do processo. Através dela se chega ao resultado
probatdrio que determina a conviccdo judicial. Assim, as partes atuardo em juizo buscando a

conviccdo judicial que colocara fim a lide.

Conforme determina o art. 332 do CPC*, as partes podem utilizar quaisquer meios
licitos para provar o alegado no processo, ainda que ndo mencionados expressamente no
Caodigo. Alguns fatos, todavia, ndo necessitam ser provados, estes sdo chamados de fatos

notérios, que estdo previstos no art. 334, inciso I, do CPC*.

Para caracterizar um fato notério “néo é preciso que, efetivamente, seja ele conhecido,
bastando que o possa ser por meio da ciéncia publica ou comum.” (SANTOS, M., 1999, p.
338) Sédo os chamados fatos de conhecimento publico, aqueles conhecidos pela populacéo de

um municipio, regido, estado ou pais. Decorrentes da cultura, dos habitos e das caracteristicas

% Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que néo especificados neste Cédigo, séo habeis
para provara verdade dos fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa.

31 Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:
| — notorios;
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geograficas do local, podem versar sobre qualquer assunto, independendo, como dito, de

prova.

O conhecimento dos fatos notérios

[...] faz parte da cultura normal propria de determinada esfera social, e 0 juiz, ao
utilizd-lo, ndo funciona como testemunha que informa quanto a fatos, porque se vale
de conhecimento que ndo é seu apenas, ou de umas poucas pessoas, mas de uma
coletividade, da qual é intérprete, e de cuja exatiddo os litigantes sempre estdo em
condic@es de fiscalizar. (SANTOS, M., 1999, p. 339, grifo do autor)

Os fatos notdrios, consequentemente, poderdo ser invocados por qualquer das partes,
dentro do processo, e pelo fato de serem conhecidos por um conjunto de pessoas,
independerdo de prova. Caso utilizados erroneamente, ou distorcido seu sentido, poderdo ser
corrigidos pela outra parte, ou ainda pelo juiz, também conhecedor do fato, sem, no entanto,

ser considerado testemunha.

J& os fatos sujeitos a prova, sdao chamados controvertidos, porque sobre eles existe

divida, sobre a sua existéncia ou ainda sobre suas circunstancias. Sinteticamente:

Onde ndo haja controvérsia quanto aos fatos alegados pelos litigantes, a questdo se
traduz a mera aplicagdo do direito. Imp0de-se a prova quando ha questao de fato. Em
consequéncia, reclamam prova os fatos contestados ou ndo admitidos como
verdadeiros pela parte contraria a que os alega. (SANTOS, M., 1999, p. 335, grifo
do autor)

Os fatos alegados por uma parte e ndo impugnados pela outra serdo considerados
verdadeiros. Ao passo que, impugnados os fatos deverdo ser provados, na fase processual
adequada. Frente a estas consideracdes, os fatos a serem provados devem ser relacionados a
causa, e existir sobre eles duvida, sendo o esclarecimento desta ddvida necessario ao deslinde

do processo.

Neste raciocinio, “para serem suscetiveis de prova, os fatos devem ser determinados,
isto é, apresentados com caracteristicas suficientes para se distinguirem de quaisquer outros.
Sdo, pois, objeto de prova os fatos controvertidos, relevantes e determinados.” (SANTOS,
M., 1999, p. 335, grifo do autor)

A determinacédo do fato serd dada pelo conjunto de informacg6es fornecidas pela parte,

devendo individualizar o fato, para que ndo seja confundido com outro semelhante.
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Determinado, deve ser relevante a solugdo do problema em tela. Ainda, sendo relevante, deve

ser controvertido, para ser considerado fato passivel de prova, na instrucéo processual.

O direito, em contrapartida, ndo precisa ser provado, “visto que a lei é a fonte
primordial, principal, imediata e direta do direito, generaliza-se o principio, universalmente
aceito, de que as regras de direito independem de prova.” (SANTOS, M., 1999, p. 340, grifo

do autor)

As regras de direito ndo precisam ser provadas, pois, presume-se que a coletividade
seja conhecedora das normas que regem uma sociedade. Esta sociedade pode ser um
municipio ou um pais, pois cada um cria normas de convivéncia social. Presume-se que 0s
seus integrantes sdo conhecedores das normas que precisam respeitar. Os fatos ndo tém a seu
favor esta presuncdo, mas as regras sim, por materializarem a esséncia do ordenamento

juridico de uma sociedade.

Todavia, este principio ndo é absoluto, quando tratar-se de direito estadual, municipal,
costumeiro, singular ou estrangeiro, podera o juiz conhecer o direito invocado, tornando-se
desnecessaria a prova; mas, no caso de lei de outro estado ou municipio, imp&e-se a prova do

direito, por ndo ser obrigatorio seu conhecimento. (SANTOS, M., 1999, p. 341)

As regras de direito de outro municipio, por exemplo, podem ser conhecidas pelo juiz
da causa, independendo de prova, entretanto, por ndo ser a lei local, o juiz pode perfeitamente
alegar seu desconhecimento, e determinar que o direito seja provado. O direito devera ser
provado pela parte que o invocou, devendo ainda provar que tal norma tem aplicabilidade, ou
seja, que nao perdeu validade ou caiu em desuso no local de origem. Essa é uma informacao
importante, pois existem normas que ndo sdo mais utilizadas pelo ordenamento, contudo, néo

foram alteradas.

Na producéo da prova, deve ser destacado o principio da necessidade da prova:

Segundo este principio, que de certo modo é um reflexo das regras sobre o énus da
prova, os fatos afirmados pelas partes hdo de ser suficientemente provados no
processo, ndo sendo legitimo que o juiz se valha de seu conhecimento privado para
dispensar a producédo de prova de algum fato de cuja existéncia ou veracidade esteja
ele ciente por alguma razéo particular. (SILVA, 2005, p. 328)

O fato deve ser provado clara e suficientemente, de forma que ndo paire mais duvida

sobre ele, sob pena de ser considerado inexistente e excluido do contexto probatoério da lide. O
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juiz ndo pode, ainda, abordar aspecto que conheca, mas que ndo veio aos autos, tampouco
considerar verdadeiro um fato em razdo de conhecimento particular, pois ao juiz ndo cabe a

producdo da prova, este encargo € exclusivo das partes.

A producgdo de provas deverd ser norteada, ainda, pelo principio da contradicdo da

prova:

O principio do contraditério, ou da contrariedade em matéria de prova, deriva do
principio mais amplo por nds ja indicado quando aludimos ao principio fundamental
que preside o processo civil, conhecido como principio da bilateralidade da
audiéncia, segundo o qual ninguém podera ser condenado sem antes ser ouvido e
sem que se lhe assegure a possibilidade de defesa adequada. Também no dominio do
direito probatdrio, a parte contra quem se produza prova tem direito de conhecé-la
antes que o juiz a utilize como elemento de convic¢do em sua sentenca, e deve ter
igualmente o direito de impugné-la e produzir contraprova, se puder, por este meio,
invalidé-la. (SILVA, 2005, p. 329)

E garantido &s partes, por este principio, o conhecimento das provas produzidas pela
parte contraria, e a possibilidade de manifestacdo sobre elas. A parte insatisfeita podera
exprimir sua discordancia, e caso entenda necessario, produzir prova em sentido contrario.
Somente ap0s a producdo é que a provas serdo analisadas e valoradas pelo juiz, circunstancia
em que formard juizo de mérito da questdo. Este principio representa ainda a busca da

igualdade das partes, permitindo a elas participacéo igualitaria nos atos processuais.

O 6nus probatorio é regra processual para o alcance do direito material, através da
prova das alegacdes dentro do processo civil. Cada ordenamento possui regras de julgamento,
em busca do provimento jurisdicional, e esse provimento ocorre substancialmente com base
na prova juntada aos autos. As partes, portanto, deverdo provar o alegado, com vistas a atingir

0 provimento jurisdicional.

Para a producéo da prova, ensina Ovidio Baptista da Silva que:

Como todo direito se sustenta em fatos, aquele que alega possuir um direito deve,
antes de mais nada, demonstrar a existéncia dos fatos em que tal direito se alicerca.
Pode-se, portanto, estabelecer, como regra geral dominante de nosso sistema
probatério, o principio segundo o qual & parte que alega a existéncia de determinado
fato para dele derivar a existéncia de algum direito incumbe o énus de demonstrar
sua existéncia. Em resumo, cabe-lhes o dnus de produzir a prova dos fatos por si
mesmo alegados como existentes. (2005, p. 326)
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Os fatos, portanto, devem ser provados por quem os alegou. Esta € a idéia inicial da
producdo da prova em juizo, pois quem alega um fato detém um minimo de conhecimento
sobre a sua existéncia. Logo, se a parte ndo provar o fato alegado, este ndo sera considerado

verdadeiro, pois ndo pode ser exigida da parte contraria prova negativa.

Cada uma das partes, entdo, tem um onus:

Onus — do latim onus — quer dizer carga, fardo, peso. Onus probandi traduz-se
apropriadamente por dever de provar, no sentido de necessidade de provar. Trata-se
apenas de dever no sentido de interesse, necessidade de fornecer a prova destinada a
formacdo da convicgdo do juiz quanto aos fatos alegados pelas partes. (SANTOS,
M., 1999, p. 344, grifo do autor)

O fato invocado é considerado relevante pela parte, consequentemente, é seu o
interesse de que o fato seja acolhido no processo. Como destacou o autor, 0 6nus ndo € uma
obrigacdo, mas sim um dever, de produzir elementos que corroborem sua tese, culminando no
reconhecimento judicial do direito pleiteado. O juiz ndo podera reconhecer um direito sem
elementos a seu favor, o que significa que o 6nus ndo acarreta uma san¢do, mas 0 ndo

reconhecimento do direito em quest&o.

Este 6nus € um encargo, e ndo uma obrigacdo, como refere Pacifico:

No 6nus, o sujeito é livre para adotar a conduta prescrita pela norma, ndo estando
juridicamente vinculado ao seu cumprimento em favor de outro, como ocorre na
obrigacdo. O ndo exercicio de um 6nus ndo configura ato ilicito e ndo é sancionado,
enquanto a violagdo de uma obrigacdo é ilicita e sancionada. A norma estatuidora de
um Onus tutela interesse do préprio onerado, ao passo que a horma portadora de uma
obrigacdo tutela interesse do titular do direito subjetivo correspondente, que pode
exigir o seu cumprimento. (2001, p. 165)

Nesse raciocinio, o sujeito ndo esta obrigado a produzir a prova, e agindo desta forma
ndo esta cometendo ato ilicito, nem sera sancionado por isso, mas, ao deixar de produzir a
prova, que é seu 6nus, deixard de receber a tutela jurisdicional almejada com o processo.
Assim, ndo ha como acolher a pretensdo do autor, onerado, se ele ndo provar, ao menos, 0

fato constitutivo do direito que alega ter.

Este 6nus é tido como regra de julgamento, pois “diante da necessidade de o juiz

proferir uma decisdo — mesmo sem haver atingido convicgdo sobre os fatos relevantes durante
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a instrucdo — a inafastabilidade do julgamento projeta um risco (objetivo) de sucumbimento
sobre os litigantes.” (PACIFICO, 2001, p.133, grifo do autor)

Significa dizer que, o juiz devera julgar a pretensdo, mesmo que ndo existam provas
suficientes, pois a produgdo das mesmas foi oportunizada. Entéo, diante da escassez de prova
para 0 seu convencimento, e, sendo o 6nus da prova regra para este julgamento, a parte

onerada sucumbira.

Cada sistema juridico determina a forma de atuacdo das partes em juizo. No direito
brasileiro, o énus de provar cabe a quem alega, este é o principio distributivo do ordenamento,
pois “ao autor cabe a prova dos fatos dos quais deduz o seu direito; ao réu a prova dos fatos
que, de modo direto ou indireto, atestam a inexisténcia daqueles (prova contraria,
contraprova).” (SANTOS, M., 1999, p. 347, grifo do autor)

Ao autor incumbe a tarefa de provar o seu direito, esta € a regra geral disposta no art.
333, inciso I, do CPC*, ao passo que ao réu cabe alegar fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito alegado pelo autor, conforme art. 333, inciso 11, do CPC*. Importa dizer
que, na sua defesa o réu podera demonstrar a existéncia de algum fato que impeca o autor de
exigir uma obrigacdo, ou que tenha alterado seu direito, ou ainda que venha a extinguir a
pretensdo. Do mesmo modo, a resposta do réu é regulada pelo art. 300, do CPC**, que define
a atuacdo do réu dentro do processo, permitindo a ele refutar o alegado pelo autor, pelos

motivos que entender pertinentes e apresentar as provas que deseja produzir.

Embora predomine a regra geral mencionada, existe a possibilidade de convencdo do
6nus probatério, facultada pelo paragrafo tnico® do art. 333, do CPC. E permitida convencéo
sobre a inversdo do 6nus probatério, mas serd vedada quando afetar direito indisponivel da

parte, ou tornar excessivamente dificil a parte o exercicio do direito.

Insatisfeito com o contexto probatdrio, ou mediante requerimento da parte, o juiz
poderd determinar de oficio as provas necessarias a instru¢do do processo, com base no art.

130, do CPC*®. Em razéo disso, o juiz

32 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| — a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

3 Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestacéo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de direito, com que
impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.

% paragrafo tnico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o dnus da prova quando:
| — recair sobre direito indisponivel da parte;
Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

% Art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias & instrucdo do processo,
indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatorias.



54

[...] ndo esta circunscrito, na averiguacgdo dos fatos, as provas propostas pelas partes,
podendo ndo admiti-las, ndo sé porque inadmissiveis como também quando
manifestamente protelatdrias (desnecessarias, inadequadas, impossiveis, indteis), ou,
ainda, podendo determinar, de oficio, a producdo de outras provas que entender
necessarias a formacdo de sua conviccdo quanto a verdade dos fatos. Diga-se, pois,
que no caminho da indicacdo das provas, com 0 principio da iniciativa das partes,
que ai predomina, convive o principio da iniciativa oficial. (SANTOS, M., 1999, p.
350, grifo do autor)

O principio da iniciativa das partes, que é a regra, deve conviver harmonicamente com
0 principio da iniciativa oficial, que permite ao juiz determinar a producdo de provas.
Condutor da marcha processual, o juiz, verificando que as provas ndo guardam relacdo com a
acdo, poderé determinar a producdo de outras provas. Podera agir desta forma também quando
alguma das partes estiver usando a fase probatéria para protelar a duracdo do processo,

buscando que o processo se eternize no tempo.

O poder de iniciativa oficial “devera ser entendido como supletivo da iniciativa das
partes, para que seja somente utilizado nos casos em que houver necessidade de melhor
esclarecimento da verdade, sem o que ndo fosse possivel ao juiz, de consciéncia tranquila,
proferir sentenga.” (SANTOS, M., 1999, p. 350)

Esta faculdade do juiz deve ser utilizada com parcimonia, a fim de que as decisdes
sejam proferidas com a seguranca de que o direito foi dito corretamente. A prova, portanto,
compete as partes, mas o juiz poderd interferir neste ponto aspirando a solugéo correta da lide.
A fixacdo destas idéias é fundamental para a andlise da inversdo do encargo probatério
prevista pelo CDC. Considerada a fragilidade do consumidor o legislador proporcionou a ele

uma ferramenta em busca da igualdade.

3.2 A Inversdo do Onus da Prova

A inversdo do 6nus da prova é uma das ferramentas processuais que visa restaurar o
equilibrio nas relagcBes de consumo. Est& prevista no Capitulo Ill, do CDC, reservado aos
direitos basicos do consumidor, através do art. 6°, inciso VII1*’. O artigo prevé que é direito

37 Art. 6°. Séo direitos basicos do consumidor:
VIl - 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;
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do consumidor a facilitacdo da sua defesa em juizo, inclusive com a inversdo do onus da

prova a seu favor, no processo civil.

E notério que o consumidor enfrente grande dificuldade de atuacdo em juizo,
mormente diante do fornecedor que é litigante habitual, em razdo disso, a inversdo do 6nus da

prova visa auxiliar o consumidor:

A finalidade do dispositivo em questdo € muito clara: tornar mais fécil a defesa da
posi¢do juridica assumida pelo consumidor, na seara especifica da instrugdo
probatdria. Distanciou-se o legislador, assim, dos tecnicismos e das formalidades
inGteis, conferindo auténtico carater instrumental ao processo, na busca da verdade
real e da solucdo justa da lide. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 98)

O legislador criou esta ferramenta para o consumidor melhor atuar em juizo, em vista
de que ele ndo é litigante habitual como o fornecedor, ndo conhece o procedimento da agdo
judicial, nem os meandros de sua tramitagdo. Ao contrario, 0 consumidor pouco recorre ao
poder judiciario, justamente por pensar que é pequeno demais frente ao fornecedor, e que em

vista disso ndo sabera atuar em juizo.

Para que ocorra a inversao, existem requisitos, quais sejam: a verossimilhanca das
alegacbes do consumidor ou a sua hipossuficiéncia. O juiz constatard a verossimilhanca
quando o consumidor trouxer aos autos algo que confirme as suas alegacgdes; ja a
hipossuficiéncia, sera reconhecida quando for notodria a deficiéncia do consumidor perante o

fornecedor, tanto pela falta de conhecimento técnico, quanto pela incapacidade probatoria.

E imprescindivel esclarecer os conceitos de verossimilhanca e hipossuficiéncia, a fim
de que néo sejam confundidos com demais conceitos do ramo do Direito do Consumidor, bem
como sejam corretamente caracterizados na relacdo processual. Por conseguinte, a

verossimilhanca das alegacdes do consumidor sera analisada tendo por base que:

Verossimil é aquilo que € crivel ou aceitavel em face de uma realidade fatica. Nao se
trata de prova robusta e definitiva, mas da chamada prova de primeira aparéncia,
prova de verossimilhanca, decorrente das regras de experiéncia comum, que permite
um juizo de probabilidade. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 99)

Serd analisada a verdade nas alegacOes, a racionalidade, a sequéncia logica dos

acontecimentos, e, sendo aceitdvel o exposto, serd considerada verossimil a alegacdo do
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consumidor, dentro do processo. Nao sdo necessarias provas contundentes, incontestaveis,
mas provas com aparéncia de verdade, permitindo que o juiz analise o contexto fatico com

certa seguranca, formando um juizo acerca do afirmado.

J& a “hipossuficiéncia é um agravamento da situacdo de vulnerabilidade, um plus, uma
vulnerabilidade qualificada. Além de vulneravel, o consumidor vé-se agravado nessa situacdo
por sua individual condicdo de caréncia cultural, material ou ambos.” (CAVALIERI FILHO,
2010, p.43, grifo do autor)

O consumidor € naturalmente vulneravel, no entanto, a hipossuficiéncia surge desta
incapacidade processual do consumidor de provar o direito alegado, pois 0s meios, ou
documentos, estdo em poder do fornecedor. Surge também do desconhecimento do
consumidor dos seus direitos, que embora previstos, muitas vezes sdo desconhecidos em

grupos sociais carentes e marginalizados.

Relativamente a estes dois conceitos,

[...] importante salientar que a vulnerabilidade é um conceito de direito material e
geral, enquanto a hipossuficiéncia corresponde a um conceito processual e
particularizado, expressando aquela situacédo a dificuldade de litigar, seja no tocante
a obtencéo de meios suficientes para tanto, seja no &mbito da consecucédo das provas
necessarias para a demonstracdo de eventuais direitos. (BONATTO; MORAES,
1999, p. 46)

Difere, portanto, o ambito de aplicacdo dos dois conceitos, porque, enquanto todos 0s
consumidores sdo vulneraveis, em todas as situacfes, em juizo ou fora dele, nem todos eles
serdo hipossuficientes, em decorréncia do carater processual da hipossuficiéncia. Implica
dizer que hipossuficiente serd aquele consumidor vulneravel, e que estd em extremo

desequilibrio na relagéo processual.

Oportuno lembrar que o termo hipossuficiéncia

[...] foi tomado por empréstimo pelos autores do anteprojeto do Cédigo de Defesa do
Consumidor da doutrina do Direito do Trabalho, que assim considera o detentor da
forca de trabalho, economicamente fragil, em face do detentor do capital, seu
empregador, que detém o poder de subordinacdo. (FILOMENO, 2007b, p. 371)

Ha que ser considerado que ndo existe prejuizo neste empréstimo de termos de outro

ramo do Direito, em vista do caréater interdisciplinar do Direito do Consumidor. Além disso,
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no Direito do Trabalho também ha desequilibrio na relacdo entre empregado e empregador,
sendo que 0 movimento consumerista € 0 movimento trabalhista tiveram origem

concomitante, devido ao avanco da producéo e da tecnologia.

No entendimento de Sandra Aparecida Sa dos Santos “presente um dos requisitos
legais da inversdo probatdria, surge o direito do consumidor, uma vez que a lei quer proteger
o0 hipossuficiente da situacdo de desigualdade, estabelecida pela propria natureza da relagéo de
consumo.” (2002, p.69) Neste sentido, a autora entende que os requisitos autorizadores ndo

precisam ser cumulados, bastando que um deles esteja presente.

As afirmacdes do consumidor correspondem geralmente a fatos, o que naturalmente
torna dificil a tarefa de comprova-los. Neste contexto € que a inversdo surge como 0
instrumento de facilitacdo da sua defesa, para que a decisdo judicial seja 0 mais proxima

possivel da realidade.

Sandra Aparecida S& dos Santos refere ainda que “é necessaria a presencga de apenas
um dos requisitos, porque, se assim ndo fosse, o legislador, a evidéncia, teria utilizado a
conjuncéo aditiva ‘e’. E principio basilar do Direito que onde o legislador restringe nio é

permitido ao intérprete ampliar.” (2002, p.72, grifo do autor)

O esclarecimento da autora é de grande importancia, pois essa controvérsia tem muitos
efeitos da seara processual, podendo implicar inclusive no merito da questdo. Ela reforca a
previsao legal, defendendo que apenas um requisito € necessario para que seja autorizada a
inversdo, ao contrario de outros doutrinadores que entendem que devem estar preenchidos os

dois requisitos, mesmo constando no artigo a palavra “ou”.

Preenchido um dos requisitos, é dispensavel que o consumidor solicite a inversao, na

visdo de Farias:

Trata-se de importante regra, autorizando o juiz a determinar, inclusive ex officio, tal
inversdo, com fundamento na facilitacdo da defesa do consumidor em juizo. Importa
registrar, por sinal, que a possibilidade de inversdo do 6nus de prova nas causas
consumeristas funciona como verdadeiro mecanismo de afirmagdo dos direitos do
consumidor, cuja especial tutela foi concedida pela Lex Legum, em seus arts. 5°,
XXXIl, e 170, V, revelando a matiz constitucional da inversdo do énus da prova em
favor do hipossuficiente. (2005, p.211, grifo do autor)

O autor refere que é fundamental a inversdo do énus para que ocorra, efetivamente, a

facilitacdo da defesa do consumidor em juizo, como forma de garantir a tutela constitucional
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que o legislador quis conferir ao consumidor. Esta possibilidade € de tal relevancia que podera
ocorrer mesmo sem requerimento da parte, desde que o juiz perceba e reconheca a

hipossuficiéncia ou a verossimilhanca das alega¢fes do consumidor.

Neste cenario, a aplica¢do do instituto pode ocorrer sempre que estiver preenchido um
dos requisitos autorizadores. Porém, existem autores que entendem que a inversdo do énus da

prova ndo deve ser utilizada em todos os casos. Gidi entende que

[...] é preciso reconhecer que, ao contrério do que comumente se vem afirmando, a
inversdo do 6nus da prova ndo é um direito basico do consumidor. O direito
outorgado ao consumidor pelo inc. VIII do art. 6° do CDC, como direito basico, é a
facilitacdo da defesa de seus direitos em Juizo: a inversao é, tdo-somente, um meio
através do qual é possivel promover tal facilitagdo. (1995, p. 25)

Para o autor o objetivo é simplesmente facilitar a defesa do consumidor em juizo, e
ndo privilegia-lo na demanda. Mesmo que estejam presentes 0s requisitos autorizadores da
inversdo, o autor defende que ndo é obrigatoria a sua aplicacéo, ficando a deciséo a critério do
juiz, considerando as caracteristicas do caso em discussdo. Essa ponderacdo colide com o
afirmado anteriormente por Farias, evidenciando que existem posicdes das mais diversas

relativamente a previsdo do art. 6°, do CDC.

Semelhante a Gidi, é o entendimento de Khouri:

N&o se trata de um direito automatico de todo e qualquer consumidor. O juiz s6
concedera a inversao do 6nus da prova se o fato por ele alegado for de grande
verossimilhanca, com fortes indicios de verdade, ou quando ele for notadamente
hipossuficiente. Implica dizer que o consumidor precisa demonstrar caso a caso a
hipossuficiéncia, motivo pelo qual nem todos os consumidores terdo sempre, em seu
beneficio, a inversdo do 6nus. (2006, p. 119)

Na mesma linha de Gidi, Khouri refere que a inversao ndo configura direito
automatico do consumidor, logo, ndo podera ser operada a inversdo de oficio. Para o autor
ndo serdo todos os consumidores beneficiados com o instituto, mas apenas aqueles que

comprovarem que sua situacdo é de extrema desvantagem.

Ainda neste sentido, é a decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina:



59

A propésito, a inversdo do dnus da prova é matéria fatica, que nada tem a ver com o
aspecto juridico da questdo e ndo é por qualquer motivo que se inverte o dnus da
prova, mas apenas para quando o consumidor, estando em exagerada desvantagem
em relacdo ao fornecedor, poder provar determinado fato importante para o deslinde
da causa. Enfim, ndo se inverte o 6nus da prova para qualquer matéria fatica, mas
exclusivamente para situacdes importantes no decorrer do processo, respeitados o
contraditorio, a ampla defesa e 0 momento adequado para a inversao, caso esta seja
necessaria. (SANTA CATARINA, Tribunal de Justica, 2002)

Nesta Otica, a inversdao ndo deve ocorrer em todos 0s casos, mas apenas quando a
desvantagem do consumidor for exagerada e a aplicacdo do instituto seja imprescindivel para
provar suas alegacOes, e em decorréncia, para o julgamento do merito, estando ainda
subordinada a decisdo do juiz. E ele quem fara a avaliacdo do caso e das provas juntadas aos

autos, para entdo decidir se é necessaria a inversao.

A inversdo do 6nus da prova é tema de andlise intrincada, com vérias divergéncias,
inclusive quanto a0 momento do processo em que deve ocorrer. E uma questdo processual,
mas que pode ter conseqiiéncias no julgamento do merito da acdo. Em virtude disso, é
fundamental destacar os possiveis momentos para a inversao do 6nus da prova no direito do

consumidor brasileiro.

3.3 Momento Processual Adequado a Inversdo do Onus da Prova no Direito do

Consumidor Brasileiro

Nos casos em que seja possivel a inversdo do 6nus probatério, surge uma questdo
muito complexa: qual seria 0 momento processual adequado? Tal definicdo do momento
processual pode interferir no resultado do processo? Alguns fatores devem ser considerados
para a definicdo do momento adequado para a inversdo. Entre os doutrinadores brasileiros
existem varios entendimentos sobre esta questdo, mas que se resumem em trés
posicionamentos principais: a inversdo no inicio do processo, a inversdo no despacho

saneador ou inicio da fase probatoria, e a inversdo no momento da sentenca.

No entendimento de Rogerio Zuel Gomes:

Merece ser sublinhado, também, que ao contrario do que defendem alguns
doutrinadores, a inversdo ja na citagdo ndo fere o contraditorio, tampouco a ampla
defesa. Ao reveés, invertido o 6nus da prova ja no inicio de lide, o fornecedor ou o
prestador de servico terd a oportunidade de apresentar a sua contestacdo
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devidamente amoldada no que diz respeito a estratégia processual a ser adotada, eis
que ciente de que mais adiante arcara com o énus dessa producéo. (2009, p.119)

Neste sentido, autor entende que a inversao deve ocorrer ja no inicio da lide. Desta
forma, o juiz deve se manifestar ja no primeiro despacho sobre a inversdo, antes mesmo da
citacdo da parte requerida, e, cientes da alteracdo da regra, as partes adequardo a sua atuagéo
em juizo. A parte estard ciente do seu 6nus, de forma que, nas suas manifestacdes e na fase

probatdria, a producéo das provas considerara esta regra.

Na visdo de Filomeno,

[...] a solucdo mais adequada no que tange a0 momento da decretagdo do 6nus da
prova sera initio litis, até para que o réu ndo seja surpreendido, caso isso se desse ao
ensejo do despacho saneador, quando se determina que as partes especifiquem as
provas, ou, 0 que é muito pior, quando da conclusdo dos autos para sentenga, quando
0 magistrado da causa tem dividas, ou entdo teria de julgar a acdo improcedente por
insuficiéncia das provas. (2007b, p. 376)

O raciocinio de Filomeno aborda os trés possiveis momentos, destacando o momento
adequado como sendo o inicio do processo. Em vista de que 0s outros momentos causariam
prejuizos as partes, e ao juiz, quando do julgamento do processo, ele entende que a ciéncia do
fornecedor deve preceder a producdo da prova, de modo a ndo surpreendé-lo no curso da

demanda, o que poderia acarretar um resultado indesejado.

Assim também entende Nogueira, defendendo que “tanto no despacho inicial, quanto
no saneador seria 0 momento mais propicio para tanto, pois assim procedendo, estaria de
forma ampla, e para ambas as partes garantindo direito de ampla defesa consagrado na
Constituicao Federal”. (1998, p.128)

A autora entende que nesse momento a inversdo garante o direito de ampla defesa,
pois a prova ainda ndo foi produzida, e ndo haveria qualquer interferéncia ou prejuizo na sua

producéo, proporcionando maior clareza e equilibrio ao processo.

Esta também € a opinido de Mello, pois “é no inicio do processo que devera o juiz
decidir sobre a aplicagdo ou ndo deste beneficio do consumidor, de oficio ou a requerimento
da parte, sempre dando ciéncia ao réu, o fornecedor, para que este ndo sofra de cerceamento
de defesa”. (1998, p.121)
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Mello entende que no inicio do processo o juiz ja tem condicdes de averiguar, com
base na peticdo inicial, se estdo presentes os requisitos autorizadores da inversdo. Considerara,
ainda, a ampla defesa, pois se efetuada a inversdo neste momento nao causara prejuizo, pelo

contrario, norteard a producdo da prova.

Ainda para Rogerio Zuel Gomes:

Poderd, também, ocorrer a inversdo do 6nus da prova quando do saneamento do
processo. [...] Se este é 0 momento onde se defere e especifica as provas necessarias
ao deslinde da questdo, nos parece correto afirmar que este seria 0 Gltimo momento
em que se permitiria a inversdo do Onus probatdrio, respeitadas as garantias
processuais constitucionais. (2009, p.119)

As garantias processuais constitucionais a serem respeitadas sdo o contraditorio e a
ampla defesa, ambas previstas no artigo 5°, inciso LV, da CF®®. Estas garantias visam
assegurar o equilibrio processual e a participacdo igualitiria das partes no andamento do
processo, pois possibilitam que os fatos alegados sejam impugnados pela parte contréria.
Consideradas estas garantias, na fase de saneamento o juiz avalia a acdo, nomeia 0s pontos
controvertidos e em seguida, ordena a producdo das provas. Logo, o autor defende que na fase
instrutoria as partes ja devem saber se sera aplicado o instituto, tendo em conta que apos a
producéo da prova, a sua aplicacéo perde a razéo de ser.

Na opinido de Sandra Aparecida Sa dos Santos, 0 momento adequado pode variar,

pois as regras de distribuicdo do dnus da prova sdo regras de procedimento. Assim,

[...] como o procedimento ordinario é o mais extenso, cabivel a inversdo do 6nus da
prova apdés a apresentacdo da contestacdo, vale dizer, no despacho saneador,
momento em que o0 magistrado apreciara a tese do autor e a antitese do réu, podendo
decidir sobre a necessidade, ou ndo, da utilizacdo do instituto. (2002, p. 85)

E necessaria, na visdo da autora, a vinda da parte demandada aos autos, para maiores
esclarecimentos sobre 0 caso em tela, para que, somente ap0s, o0 juiz decida sobre a inverséo,
no despacho saneador. Quando entdo, estardo cientes dos pontos controvertidos e a quem

caberd o encargo de provar.

% Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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No procedimento sumario, tendo em vista a concentracdo das fases, a autora entende
gue 0 momento correto seja apds a contestacdo. (SANTOS, S., 2002, p.81-86) Considerando
esta concentracdo, existem muitas possibilidades de prosseguimento do processo, a
possibilidade de indeferimento da inversdo, de extin¢do do feito, de julgamento antecipado da
lide, ou ainda de designacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento, por isso, este seria 0

momento correto.

Nos casos em que o objeto da acdo for indenizacdo de danos oriundos de acidente de

consumo, Caldeira defende que:

[...] o juiz possa decidir-se acerca da aplicagdo ou ndo do art. 6°, VIII, no momento
de julgar a demanda. Isso porque, em decidindo pela incidéncia do mencionado
preceito, 0 juiz apenas estara isentando o consumidor de comprovar o fato
constitutivo, o que ndo ird prejudicar em nada o fornecedor que, sempre tera o dnus
de provar o contréario. Ndo haverd, assim, qualquer surpresa, posto que o fornecedor
sabe que, por forca da lei, Ine compete o 6nus de produzir as provas dos fatos
extintivos, impeditivos e modificativos do direito do consumidor. (2001, p.179)

O entendimento de Caldeira é que, a aplicacdo do instituto deve ser analisada
conforme o caso. Nesse caso, 0 momento adequado para a inversdo seria a sentenca, pois ndo
se configuraria exatamente uma inversdo do encargo probatdrio, mas apenas um beneficio ao
autor de ndo comprovar o nexo causal, sendo que ao fornecedor ainda caberia a comprovacgéo

do contrario.

No entanto, se no caso em tela o objeto da agéo for outro, que ndo indenizagdo, como
por exemplo, relativo a revisdo contratual, a anulacdo de clausulas abusivas, ou ainda, ao

reconhecimento de praticas abusivas, o posicionamento de Caldeira é de que

[...] o juiz deva, necessariamente, manifestar-se acerca da aplicacdo ou ndo da regra
do art. 6% VIII, uma vez que aqui, ja se trata de inversdo do Onus da prova
propriamente dita e, ndo mais da distribuicdo de encargo. E, nesse caso, tal
manifestagdo deve ocorrer até o despacho saneador, sob pena de, assim ndo agindo,
estar-se violando o principio constitucional da ampla defesa (art. 5°, LV) de ambas
as partes. (2001, p.179)

Segundo ela somente nesses casos tratar-se-4& de inversdo do 6nus da prova
propriamente dita, e que assim, € vital a manifestacdo do juiz acerca da presenca dos
requisitos até o despacho saneador. Tal omissdo prejudicaria as partes, pois, toda a fase

instrutoria aconteceria sem que as partes soubessem se seria utilizada, no caso, a regra geral
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ou a excecdo. Logo, a sua inversdo na sentenca, seria uma total surpresa para as partes, pois
configuraria uma inovacdo no final do processo, e ainda afrontaria o principio da ampla

defesa, previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988.

No entendimento de Nunes, o deferimento da inversdo do 6nus da prova devera
ocorrer entre 0 ajuizamento e o despacho saneador, sob pena de prejuizo a defesa do réu.
(NUNES, 2000, p.127) Essa posicdo considera que, se o deferimento ocorrer apos a fase
instrutoria, por exemplo, o réu sofreria prejuizo, pois produziu suas provas de acordo com a
regra geral do artigo 333, do CPC. Nestes casos, a prova produzida pode ndo ser suficiente,
acarretando possivel derrota na ag&o.

Partilha desta opinido Moreira, quando refere que a inversdo na sentenca afronta o
contraditério e a ampla defesa, pois altera a regra vigente até 0 momento, sem oportunizar ao
fornecedor a chance de apresentar novos elementos de convicgdo ao juiz. (MOREIRA, 1997,
p.146) O autor compartilha do entendimento de que a inversdo deve ser comunicada as partes
antes da fase probatoria, pois, até ocorrer essa comunicagdo a regra vigente € a geral, e que

ndo pode ser alterada ap6s produzida a prova.

Moreira defende ainda que a aplicagcdo da inversdo, antes da contestacdo, afronta o
principio do contraditério e da ampla defesa, pois somente com a contestacdo o juiz podera
concluir se existe polémica quanto aquele fato. (1997, p.145) Neste contexto, 0 juiz nédo
poderia deferir a inversdao com base, apenas, nas alegacées do consumidor, pois, com a vinda
do réu aos autos pela contestagdo, poderia desaparecer a controversia aparente na peticdo

inicial. Desaparecendo a controvérsia, desnecessaria seria a inversao do 6nus probatorio.

Este também é o entendimento de Moraes, pois o deferimento no inicio da lide ndo
considera a resposta do réu, que ndo veio aos autos ainda, estando ausentes os pontos
controvertidos. (1999, p. 68) Moraes afirma que se o0 réu ndo veio aos autos ainda, ndo ha
como considerar que existam pontos controvertidos, pois até entdo, somente a versdo do autor
foi conhecida. Refere ainda, que, somente com a contestacdo, ocorre a formacdo do
contraditério, e que a partir dai, o magistrado tem condicdes de analisar a utilizacdo do

instituto, e dar andamento ao processo.

Nesse sentido, corrobora Holthausen:

O problema do despacho inicial é a auséncia de elementos suficientes para a analise
dos requisitos da inversdo, bem como pela falta de agir em contraditério, pois ndo se
estaria possibilitando que o réu participasse da convic¢do do juiz em relagdo a
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verossimilhanca das alegacdes do autor (consumidor) ou de sua caracterizagdo como
hipossuficiente. Haveria, entdo, uma precipitacdo desnecessaria e que poderia,
ferindo principios constitucionais, prejudicar o andamento célere e ordenado do
processo, inviabilizando a propria defesa constitucional do consumidor e a
efetivacdo da justica. (2006, p.120)

Para Holthausen apenas pode ser aplicado o instituto apds a formacao do contraditorio,
caso contrario, o juiz ndo tem elementos suficientes para a analise do caso, e, a aplicacdo
anterior ao contraditério priva o réu da participacdo na convic¢do do magistrado. Segundo ele,

a manifestacdo antes da contestacdo seria prejudicial ao correto andamento da lide.

Existem ainda doutrinadores que entendem que o momento adequado para a inverséo
do Onus da prova seja a sentenca, Nery Junior € um deles, e defende que as regras de
distribuicdo do 6nus sdo regras de juizo, e cabe ao juiz, no julgamento da causa, agir
conforme o artigo 6°, inciso VIII, do CDC. (1992, p. 217-221)

O posicionamento do autor esta no sentido de que, somente no final da lide o juiz tem
condigdes de decidir sobre a necessidade da aplicacdo do instituto. Pois, segundo ele, as
regras relativas ao 6nus probatorio sdo regras de juizo, e ndo de procedimento, que serao
utilizadas conforme a necessidade do caso em discussdo. As regras de juizo estdo ligadas ao

merito da demanda, autorizando, portanto, sua utilizacdo na sentenga.

Watanabe partilha da mesma opinido de Nery Junior, defendendo que o momento
adequado é a sentenca, pois as regras do 6nus sao regras de juizo e orientardo o juiz quando

ndo existirem elementos probatorios suficientes para formar a sua conviccao. (2000, p.714)

No entendimento do autor, é desnecessaria a inversao durante a instrucdo probatoria, e
que somente seré decidida a aplicacdo do instituto no julgamento da lide, ressaltando que tal
previsdo servird, apenas para orientar o juiz, principalmente, nos casos de insuficiéncia de

provas.

Cavalieri Filho também partilha deste entendimento:

Temos assim como correta a posicdo daqueles que entendem ser 0 momento da
sentenca 0 mais adequado & inversdo do Onus da prova. Tal critério, além de
aplicavel em qualquer tipo de procedimento — ordinario, especial, sumario e juizados
especiais -, coloca em destaque a verdadeira natureza das regras de distribuicdo do
onus da prova — sdo regras de julgamento e ndo de procedimento. (2010, p. 328,
grifo do autor)
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Cavalieri Filho, seguindo os autores do anteprojeto do CDC, assevera ser a sentenca o
momento mais adequado em vista da diversidade de procedimentos em que a acdo pode estar
tramitando. Consequentemente, por configurar regra de juizo ndo poderia ser utilizada em

outro momento que ndo o de julgamento do mérito da acao.

No entanto, para Moreira a inversdo do encargo na sentenca configura ofensa aos
principios do contraditério e da ampla defesa, pois “a0 mesmo tempo em que estivesse
invertendo o énus da prova, o juiz estaria julgando, sem dar ao fornecedor a chance de
apresentar novos elementos de convicgdo, com o0s quais pudessem cumprir aquele encargo”.
(1997, p.146)

Neste caso, vigorava a regra geral, e o réu produziu a prova de acordo com esta regra,
contudo, com a modificacdo do 6nus na sentenca, 0 réu ndo tem mais oportunidade de
produzir provas em seu favor, restando evidente prejuizo, pois ja decorrida a fase instrutdria.

Essa alteracéo seria uma inovagdo do momento de julgar a demanda.

Ainda sobre a aplicacdo do instituto na sentenca, € importante mencionar a Sumula n.
91 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®. Esta sumula representa o entendimento
dominante naquele Tribunal, e a justificativa do Rel. Des. Silvio Teixeira é no sentido de que
tal inversdo ndo é legal, mas judicial, e que a inversdo na sentenca afronta os principios do

contraditorio e da ampla defesa.

H4 ainda que se mencionar, a inversdo prevista no artigo 38 do CDC®, que é
substancialmente distinta daquela do inciso VIII, do artigo 6° do CDC, pois se da na forma
ope legis. Tal afirmacéo significa que, se o fundamento da acdo for publicidade inverossimil
ou incorreta, a inversdo serd automatica, no inicio da lide, impedindo a incidéncia da regra

geral, independentemente de manifestacdo do juiz. (GOMES, 2009, p.122)

O legislador entendeu desta forma, tanto porque ha a vulnerabilidade do consumidor,
quanto porque a documentacdo necessaria a comprovacdo estd em posse de quem a
patrocinou. Nesse caso, ndo serd necessaria a verificagcdo dos requisitos da verossimilhanca e
hipossuficiéncia, pois o artigo refere-se a dois aspectos da publicidade: a veracidade e a

correcao.

Como refere Benjamin “a veracidade tem a ver com a prova de adequagdo ao principio

da veracidade. A correcdo, diversamente, abrange, a um sO tempo, 0s principios da nao-

% simula 91. A inversio do 6nus da prova, prevista na legislacio consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca.
0 Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcéo da informacdo ou comunicagéo publicitéria cabe a quem as patrocina.
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abusividade, da identificacdo da mensagem publicitaria e da transparéncia da fundamentacéo
publicitaria.” (2007, p.369)

Ao fornecedor cabe, automaticamente, nesses casos, 0 6nus de provar que a sua
publicidade € correta e verdadeira, e que ndo estd afrontando os mencionados principios.
Sendo automatica, o juiz ndo precisa declarar no curso do processo que a regra do artigo 38

sera utilizada, pois ja estd expressamente previsto no artigo.

E imperioso frisar, que a inversdo do 6nus da prova jamais podera ocorrer em prejuizo

do consumidor. Assim, conforme Farias:

Vislumbrada esta génese constitucional na inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor, impde-se, sempre, a interpretacdo mais favoravel ao consumidor, de
modo a conferir maior efetividade ao comando da Lei Maior. [...] Ndo é por outro
motivo que o art. 51, VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor reputa abusiva e nula
de pleno direito a clausula que pretenda, em contrato de consumo, inverter o 6nus da
prova em detrimento do consumidor, por dificultar a defesa do consumidor. (2005,
p. 212)

A defesa do consumidor, em vista de seu carater constitucional, € de tal importancia
que, ao consumidor deve-se, sempre, dar a interpretacdo mais favoravel, flagrante a sua
desigualdade perante o fornecedor. A inversdo do 6nus probatério, nada mais €, na visdo do
autor, do que o respeito e cumprimento a norma constitucional, reafirmada pelo artigo 51,
inciso VI, do CDC*.

Adentrar esta discussdo é tarefa complicada, em vista disso Holthausen defende que

[...] para efeitos da discussdo do momento processual para se inverter o 6nus da
prova, imperioso destacarem-se trés principios processuais constitucionais, quais
sejam: o devido processo legal (garantia do exercicio do direito de acesso ao Poder
Judiciario, bem como do desenvolvimento processual de acordo com normas
previamente estabelecidas, garantindo a todos os cidaddos que a solugdo de seus
conflitos obedecera aos mecanismos juridicos de acesso e ordenagdo do processo), 0
contraditério e a ampla defesa (a oportunidade dada as partes quanto a informacéo
(ciéncia), e, na continuidade, & participacdo efetiva e plena das mesmas nos
procedimentos e atos processuais, em igualdade de condic@es). (2006, p. 134)

Esta posicdo € de vital importancia, pois a aplicacdo da inversdo ndo pode descuidar,

em nenhum momento destes principios balizadores. O respeito a estes principios é forma de

1 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais, relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que:
VI — estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
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buscar um processo democratico, com equilibrio entre as partes, e que, ao final, decida com
seguranca o conflito, de acordo com a realidade fatica, pondo fim a demanda com seriedade e

efetividade.

Tendo em vista as posi¢des dos varios autores, sobre 0 momento adequado a aplicacéo
da inversdo do 6nus da prova, nas acdes relativas ao direito do consumidor, é possivel agrupa-

los em trés grandes grupos.

O primeiro grupo defende que 0 momento adequado para a aplicacdo da inversdo do
onus probatério é o primeiro despacho. Este grupo entende, fundamentalmente, que o juiz
deve manifestar-se ja no primeiro despacho sobre a aplicacdo do instituto, se presentes a
verossimilhanca ou a hipossuficiéncia do consumidor. A aplicacdo € possivel, mesmo que 0
réu ndo tenha vindo a juizo ainda. Logo, cientes desta manifestacdo, as partes poderdo

adequar sua atuacao judicial, buscando a producéo das provas de acordo com a regra vigente.

O segundo grupo entende que o momento adequado para a inversao do Onus
probatdrio é o despacho saneador. Neste momento, pois somente com a vinda do réu aos autos
0 juiz concluira se existem pontos controvertidos a serem esclarecidos. Ainda, necessaria a
contestacdo, a formagdo do contraditério propriamente dito, para que ndo seja configurado
prejuizo a defesa do réu. Portanto, a inversdo deve necessariamente anteceder a fase

probatdria.

Por fim, o terceiro grupo entende que o momento adequado para a aplicacdo do
instituto é a sentencga. Neste sentido, as regras de distribui¢do do dnus probatorio séo regras de
juizo, que orientam o juiz apenas quando ndo existirem elementos probatorios suficientes para

a formacdo da conviccao.

Entre todas as teorias expostas, destaca-se a aplicacdo da inversdo do 6nus probatorio
no despacho saneador, em vista de que causard menos prejuizos a atuacdo das partes, e da
necessidade de prévia formagdo do contraditorio para o equilibrio processual. Assim, o juiz

deverd aplicar esta excecao, apds a contestacéo, e antes da fase instrutoria.

Este momento é entendido como mais adequado em vista de a inversdo do 6nus ser
entendida como regra de procedimento. Revela-se imprescindivel a ciéncia das partes desta
alteracdo da regra geral do processo civil brasileiro, pois, caso alterada em momento diverso,
podera configurar prejuizo as partes, afronta aos principios constitucionais, ou ainda

desequilibrio na relacdo processual. Importa ainda mencionar que, a inversao do encargo
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probatdrio ndo configura juizo de valor, apenas cientifica as partes de que devem adequar sua

postura processual.

N&o se pode deixar de mencionar que, caso entendida como regra de julgamento, a
inversdo do 6nus da prova deve ocorrer na sentenga. Sendo regra de julgamento, sua
utilizacdo cabe ao juiz no momento de proferir a decisdo, sendo desnecessaria manifestacéo

em qualquer outra fase processual.

3.4 Aplicacéo Jurisprudencial

A par dos possiveis momentos processuais para a inversdao do onus da prova, é
interessante exemplificar como este instituto estd sendo aplicado nas decisdes judiciais

proferidas atualmente.

Pode-se perceber que as posi¢des divergem, principalmente, sobre se a inversdo do
onus da prova configura regra de procedimento ou regra de julgamento. Diante desta
divergéncia € imperioso destacar as consideracfes da Min. Nancy Andrighi, ao relatar de
forma sucinta, mas objetiva e clara, em apenas uma decisdo, como se apresenta o

entendimento dominante no Brasil:

Por ocasido do julgamento do REsp 422.778/SP (Rel. Min. Castro Filho, Rel. p/
acorddao Min. Nancy Andrighi, DJ de 27/82007), a 3% Turma do STJ firmou seu
entendimento no sentido de que o art. 6°, VIII, do CDC consubtancia uma regra de
julgamento, de modo que o juizo pode determinar a inversdo do énus da prova nas
relagdes de consumo apenas no momento de sentenciar a causa. [...]A partir desse
julgamento, essa orientacdo vem sendo acompanhada de modo pacifico pelos
integrantes da 3* Turma, do que sdo exemplos os seguintes precedentes: REsp
949.000ES (Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 3% Turma, DJ de 23/52008);
AgRg nos EDcl 977.795PR (Rel. Min. Sidnei Beneti, 32 Turma, DJ de 13/102008);
AgRg no Ag 1.028.085SP (Rel. Min. Vasco Della Giustina, 3* Turma, DJ de
16/42010); entre outros.

A 42 Turma deste Tribunal, contudo, vem adotando outro entendimento, defendendo
que a regra de inversdo, mesmo no CDC, é uma regra de procedimento, de modo
que é imperativo que o juizo informe as partes, antes da instru¢éo, a quem competird
a prova de cada fato. Nesse sentido podem-se citar, entre outros, 0s seguintes
precedentes: REsp 716.386/SP (Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4% Turma, DJe
150922008); REsp 707.451/SP (Rel. Min. Jorge Scartezzini, 4® Turma, DJ de
11/1222006); REsp 720.930RS (Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 42 Turma, DJ de
911/2009) [...] Ambas as posicBes contam com sélidos argumentos e sdo defendidas
por avalizada doutrina. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2010)
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Como visto, o entendimento dominante do Superior Tribunal de Justica (STJ) é de que
a inversdo do 6nus da prova € regra de julgamento, e que seu objetivo ndo € orientar a atuacado
das partes, mas sim orientar o juiz no momento de proferir a decisdo de mérito da demanda.
Por isso a sua aplicacdo correta deve ocorrer na sentenca, possivel também em 2° grau, por

seu cunho decisorio.

Com aplicagdo minoritaria no STJ, o entendimento de que a inversdo € regra de
procedimento, é aplicado com base na idéia de que as regras devem ser esclarecidas antes da
atuacdo probatoria, com vistas a melhor defender os seus direitos. Isso ndo significa que ndo
assiste razdo aqueles que entendem ser o instituto uma regra de procedimento, pois como

afirmado pela autora ambas as correntes estdo bem amparadas doutrinariamente.

Mesmo diante dos entendimentos jurisprudenciais divergentes, é necessario mencionar
gue as partes devem atuar em juizo da forma mais honesta e cooperativa possivel, em vista de
que o desleixo na comprovacdo quer seja de fato constitutivo, modificativo, impeditivo ou
extintivo, do direito da parte, sempre acarretard conseqliéncias processuais. Portanto, cabe a
parte atuar em juizo de modo a facilitar a formacéo da convicc¢éo judicial e o alcance da tutela

almejada.
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CONCLUSAO

Na atual sociedade globalizada e massificada, 0 consumo € caracteristica presente no
cotidiano de todas as pessoas. O consumidor €, constantemente, o alvo do fornecedor, estando
em flagrante desvantagem no mercado de consumo, logo, esta relagédo ndo poderia ficar sem
amparo legal. As normas de prote¢do do consumidor evoluiram mundialmente, alcan¢ando
também o Brasil. O reconhecimento desta fragilidade do consumidor foi marcante para o
direito brasileiro, e a necessidade da sua protecdo, reconhecida na Constituicdo Federal de

1988, foi refor¢cada com a criagdo do CDC, em 1990.

O CDC veio consolidar no ordenamento juridico brasileiro a previsdo constitucional
de que e dever do Estado promover a defesa do consumidor. Através dele foram fixados os
conceitos da relacdo de consumo, a politica nacional de consumo, normas de cunho civil,
penal, administrativo e processual, entre outras. Embasado e limitado por principios, que além
disso, norteiam a interpretacéo e a aplicacdo do direito ao caso concreto, 0 CDC é considerado

uma lei principiologica, que criou uma sobre-estrutura juridica multidisciplinar.

Por meio da relacdo processual o consumidor busca a efetivacdo da prestacdo
jurisdicional, contudo, ¢ através da prova das alegacdes que alcanca seu objetivo. Esta questéo
cria uma barreira a defesa do consumidor, pois, muitas vezes ele ndo dispde de meios ou
documentos capazes de comprovar seu direito, e tampouco possui 0 conhecimento técnico do
produto como o fornecedor. A legislagdo consumerista veio, por meio dos instrumentos

processuais, auxiliar o consumidor a alcangar a tutela desejada.

Dentre os instrumentos que facilitam a defesa do consumidor, a possibilidade de
inversdo do encargo probatdrio, em seu favor, € o mais importante. Este é o principal
instrumento de que dispde o consumidor para sua defesa em juizo. Essa inversdo transfere
para o fornecedor a tarefa de provar que o alegado pelo consumidor ndo ocorreu. Assim,
verificados um ou ambos os requisitos autorizadores da inversdo do 6nus probatorio, o juiz

decidira sobre a aplicacéo do instituto, no caso em discussao.

No entanto, a definicdo do momento processual adequado para esta aplicagdo também
é importante, pois pode implicar consequéncias juridicas indesejadas pelas partes. Destacam-
se, neste ponto, trés teorias para 0 momento processual adequado: na primeira, 0s
doutrinadores entendem que a inversdo deve ocorrer no primeiro despacho, ou seja, no
recebimento da peticdo inicial o juiz ja deve pronunciar-se sobre a inversdo; na segunda, 0s

doutrinadores entendem que 0 momento correto é o despacho saneador, ou ainda, antes da
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fase instrutoria, pois € neste momento que 0 réu vem aos autos, e completa a relacdo
processual; e na terceira, os doutrinadores defendem que o momento adequado é a sentenca,

pois é neste momento que a acdo é julgada, e esta € a ocasido para formacao de juizo de valor.

Analisadas as caracteristicas das teorias e suas consequéncias, destaca-se, como
resposta a esta pesquisa, a teoria que defende a aplicagdo do instituto no despacho saneador,
ou ainda, antes da fase probatdria. Neste momento processual, a inversdo mostra-se mais
adequada, considerando que o réu ja veio aos autos, € o juiz fixou os pontos controvertidos da
demanda. A inversdo, operada neste ponto, esta em concordancia com o0s principios
constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, bem como, possibilita

as partes o conhecimento prévio da regra processual a ser aplicada.

A relacdo de consumo demandard sempre tratamento processual diferenciado,
considerando a desigualdade entre as partes litigantes. Diante disso, 0 objetivo da inversdo do
onus probatorio ndo é privilegiar o consumidor na demanda, mas sim, buscar o equilibrio da
relacdo processual, 0 acesso a justica, a celeridade do processo, e principalmente, o alcance do

direito material, com a efetiva tutela jurisdicional.
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