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Um Meio ou uma Desculpa?

"Nao conheco ninguém que conseguiu realizar seu
sonho sem sacrificar feriados e domingos pelo
menos uma centena de vezes. Da mesma forma, se
voc€ quiser construir uma relagdo amiga com seus
filhos, terd que se dedicar a isso, superar o cansago,
arrumar tempo para ficar com eles, deixar de lado o
orgulho e o comodismo. Se quiser um casamento
gratificante, terd que investir tempo, energia e
sentimentos para esse objetivo. O sucesso ¢
construido a noite! Durante o dia vocé faz o que
todos fazem. Mas, para obter um resultado diferente
da maioria, vocé tem que ser especial. Se fizer igual
a todo mundo, obtera os mesmos resultados. Nao se
compare a maioria, pois, infelizmente, ela ndo ¢
modelo de sucesso. Se vocé quiser atingir uma meta
especial, terd que estudar no hordrio em que os
outros estdo tomando chope com batatas fritas. Tera
de planejar, enquanto os outros permanecem a frente
da televisdo. Tera de trabalhar, enquanto os outros
tomam sol a beira da piscina. A realizagdo de um
sonho depende de dedicacdo dirigida. Ha muita
gente que espera que o sonho se realize por mégica,
mas toda magica ¢ ilusdo, e a ilusdo ndo tira
ninguém de onde estd; em verdade, a ilusdo ¢
combustivel dos perdedores e preguicosos, pois:
quem quer fazer alguma coisa, encontra um MEIO.
Quem nd3o quer fazer nada, encontra uma
DESCULPA."

Roberto Shinyashiki



RESUMO

O numero de demandas judiciais envolvendo relagdes de consumo ¢ cada vez maior, o que
exige uma aplicagdo eficaz das normas consumeristas. O instituto juridico da inversdo
probatoria constitui ferramenta eficaz na protecdo do consumidor em juizo, quando verossimil
suas alegacdes ou for ele hipossuficiente. Dessa forma, a presente monografia tem por
objetivo, por meio da utilizagdo do método hipotético-dedutivo, identificar o instante
processual adequado a inversdo do 6nus da prova prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Codigo
de Defesa do Consumidor, de forma a garantir a facilitacdo da defesa do consumidor em juizo
sem, contudo, violar os principios do contraditério e da ampla defesa. Para tanto, analisa-se a
possibilidade de inversdo no despacho inicial do processo, na fase de saneamento do feito e
no momento da sentenca, que constituem as trés principais correntes doutrinarias e
jurisprudenciais sobre o tema, para, ao final, estabelecer qual delas melhor atende aos fins da
norma e aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. A conclusdo da
pesquisa evidenciou que a inversdo probatdria, quando analisada e, se for o caso, determinada
até antes do inicio da fase instrutoria, ou seja, no despacho saneador, preserva o verdadeiro
objetivo da norma protetiva, que ¢ a facilitacdo da defesa do consumidor, além de reverenciar
os principios do contraditdério e da ampla defesa, na medida em que possibilita ao fornecedor
se desincumbir do encargo probatdrio que antes nao lhe pertencia.

Palavras-chave: ampla defesa. Contraditério. Inversdo. Momento processual. Onus da prova.
Relagdo de consumo.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por escopo a andlise do instituto processual da prova no
direito brasileiro, com destaque para o sistema de distribuicdo do 6nus da prova nas demandas
judiciais afetas ao direito do consumidor, em especial a regra da inversdo do 6nus probatorio

prevista no art. 6°, inc. VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Considerando o crescente nimero de litigios envolvendo relagdes de consumo, ¢ da
reconhecida vulnerabilidade do consumidor perante o fornecedor, tornou-se imperativo o
estabelecimento de meios aptos a facilitar a defesa do consumidor em juizo, de forma a

promover o equilibrio processual entre as partes.

Assim, o CDC, em seu art. 6°, visando efetivar a garantia constitucional prevista no
art. 5°, inc. XXXII, da Constitui¢do Federal (CF), estabeleceu uma série de direitos aos
consumidores, tidos como basicos ¢, dentre eles, a facilitagdo da defesa de seus interesses em
juizo, inclusive com a inversdo do onus probandi, quando demonstrada a verossimilhanca de

suas alegacdes ou sua condi¢do de hipossuficiéncia, como medida de igualdade processual.

Contudo, o CDC deixou a discricionariedade do juiz a andlise desses pressupostos, ndo
estabelecendo em que fase processual deveria ele proceder a verificagdo. Destarte, doutrina e
jurisprudéncia se encarregaram de formular teorias acerca do momento processual adequado a

analise da inversao probatodria, havendo trés correntes que tentam clarificar a questao.

A primeira corrente tedrica sustenta a conveniéncia da andlise dos pressupostos da
inversao ja no despacho preambular, com base nos elementos trazidos pelo autor na inicial, de

forma a estabelecer desde o inicio do feito o encargo probatorio de cada parte.

A segunda corrente defende que a possibilidade de inversdo deva ser verificada no
momento da sentenga, por se tratar de regra de julgamento e ndo de procedimento; logo,
destinada ao juiz, quando insuficiente o acervo probatdrio carreado para a formagdo de sua

convicgao.

Ja a terceira corrente assevera que, por se tratar ndo s6 de regra de julgamento, mas
também de procedimento e, portanto, influenciadora do comportamento processual das partes,
a inversdo do 6nus da prova deve ser analisada e, se for o caso, determinada, na fase anterior
ao inicio da instrugdo, seja no despacho saneador ou em decisdo propria, quando ja houver a

resposta do demandado, de forma a garantir o contraditorio e possibilitar que cada parte se
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desincumba de seu encargo de provar na fase instrutoria do processo.

Desse modo, na pratica, com o conhecimento do real alcance da inversdo do encargo
de provar, se vislumbra melhores oportunidades aos consumidores de efetivar e defender seus

direitos em juizo, ante sua condi¢@o de vulnerabilidade.

Nessa senda, demonstra-se a grande relevancia do estudo de tal instituto, mormente
pelo fato de envolver conflito entre direitos fundamentais, quais sejam, a prote¢do do
consumidor e a ampla defesa, que sdo autocomplementares e nunca autoexcludentes, e cuja
solucdo se dard, de caso a caso, pela ponderacdo e aplicagdo da proporcionalidade e

razoabilidade.

Destarte, a presente monografia objetiva, por meio da utilizacdo do método de
abordagem hipotético-dedutivo, sopesar as trés hipoteses acima descritas, identificando o
instante processual oportuno a decretagdo da inversdo probatdria, de maneira a estabelecer
qual delas melhor se preste a solucionar o problema. Os métodos de procedimento
empregados sdo o histérico e o comparativo, de forma a considerar-se a evolucdo doutrinaria
e jurisprudencial acerca da inversdo do 6nus da prova nas relagdes de consumo, comparando-
se as diversas teorias existentes sobre o tema, para, ao final, estabelecer aquela que melhor

atenda aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Assim, no primeiro capitulo, procurar-se-4& demonstrar a evolucdo historica do
movimento consumerista ¢ o surgimento e desenvolvimento do direito do consumidor, bem

como a caracterizag¢do da relagdo de consumo.

No segundo capitulo serd abordado o instituto juridico do 6nus da prova no direito
patrio, analisando-se os principios de direito processual previstos na CF, as regras de
distribui¢do do encargo probatorio previstas no Cédigo de Processo Civil (CPC), bem assim a

regra da inversdo do 6nus da prova prevista no art. 6°, inc. VIII, do CDC.

Por fim, o terceiro capitulo analisard as correntes teoricas existentes acerca do
momento processual da inversdo probatoria nas lides de consumo, concluindo-se por aquela
que melhor atenda aos principios constitucionais do devido processo legal, contraditério e

ampla defesa.
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1 CARACTERIZACAO DAS RELACOES DE CONSUMO

Incontavel é o nimero de relagdes faticas pelas quais passam os membros de uma
sociedade em seu cotidiano. Contudo, algumas dessas relagdes, em razdo de sua relevancia
para o meio social, sdo elevadas a condi¢do de relagcdo juridica pela incidéncia da norma
juridica, servindo de padrdo de conduta para os seus integrantes, uma vez que servira de base
fatica para o processo legislativo, cujo resultado orientara o comportamento social. E o que
ocorre, também, no Direito do Consumidor, quando uma relagdo fatica ¢é erigida pelo

legislador a condi¢do de relagdo de consumo e, como tal, digna de tratamento juridico

especial, qual seja, a norma protetiva do consumidor.

Deste modo, urge estabelecer, nesse momento inicial, o real sentido de relagdo juridica
de consumo, com todas as suas especificidades, para, apos, analisar a incidéncia da norma

objeto do presente estudo em referida relagdo.

1.1 Evolucio historica do direito do consumidor

O direito do consumidor, como parte integrante de um sistema juridico, é fruto da
evolucdo das relagdes sociais, das quais surgiam conflitos que necessitavam de solucdo. Isso
implicou em uma evolu¢do paralela das normas juridicas, a fim de dar uma resposta para os
conflitos cada vez mais complexos. Entretanto, ha claras evidéncias histdricas indicando a
existéncia de regras relativas a consumidores e fornecedores bem antes do surgimento do

direito do consumidor, como hoje ¢ concebido.

As primeiras manifestacdes acerca da protecdo do consumidor remontam a antiga
Mesopotamia, cujo rei, Hamurabi, por volta de 1700 anos a.C., elaborou um conjunto de
normas escritas na pedra para o seu reino, conhecido como Coédigo de Hamurabi, que fixava,
entre outras, puni¢des ao construtor que edificasse uma obra sem a devida solidez, ao
cirurgido que operasse com impericia, inclusive a pena capital no caso de vitimas fatais (lei de
Talidio). O Cédigo de Manu, na India, ja no século XIII a.C., estabelecia multa e punigéo,

além de obrigacdo de indenizar aquele que adulterasse género, alterasse a espécie da coisa
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ajustada ou vendesse bens da mesma natureza por precos diversos (FILOMENO, 2007, p. 02-
03).

A Grécia Antiga também dava grande importancia a defesa do consumidor, conforme
ensina Filomeno (2007, p. 03). A Constituicdo de Atenas, de Aristdteles, designava os cargos
de fiscais de mercado, aos quais incumbia evitar adulteragdes nas mercadorias; fiscais das
medidas, que fiscalizavam os pesos ¢ medidas dos produtos comercializados; guardides do
trigo, com a fungdo de vigiar a venda honesta do grio, bem como da farinha pelos moleiros,
por preco correspondente a cevada, e do pao pelos padeiros, proporcional ao trigo in natura.
Também existiam os inspetores do comércio, que fiscalizavam a destinacdo minima de dois

tergos do trigo produzido para o comércio, bem como os juros sobre o capital.

Ja naquela época existia a nog¢@o primeva de vicios redibitorios, defendida por Cicero,
garantindo ao adquirente de bens duraveis o saneamento de deficiéncias ocultas que
porventura surgissem ou, sendo impossivel sanar o vicio, a resilicdo contratual pela cldusula
ex empto. Na Franca medieval, da mesma forma, havia puni¢des vexatorias para aqueles que
adulterassem géneros alimenticios, principalmente leite, manteiga e vinho, tendo o rei Luis
X1, no ano de 1481, decretado a pena de banho escaldante aquele que vendesse manteiga com
pedras para aumentar o seu peso ou diluisse o leite com 4gua para aumentar seu volume

(ROLLEMBERG apud FILOMENO, 2007, p. 03).

No Brasil, héd registros do periodo colonial (século XVII) de normas relativas ao
comércio na cidade de Salvador, tais como multa de seis mil réis para quem vendesse
mercadorias por pre¢os acima das tabelas fixadas, bem como a severa pena de ser “preso na
enxovia (pior cela da cidade) e dela levado para ser agoitado pelas ruas, ficando inabil para
vender e desterrado da capitania para todo o sempre” aos donos de taberna que vendessem

vinho acima do preg¢o fixado (FILOMENO, 2007, p. 02-04).

O consumo, nos moldes em que hoje € concebido, inexistia at¢ o advento da
Revolugdo Industrial. Antes disso, o que havia era uma produ¢do limitada e artesanal,
permeada pelo comércio de alguns bens que ndo podiam sem produzidos pelas proprias
familias — com excecdo, ¢ claro, das classes mais abastadas — inclusive mediante a troca ou

escambo.

Contudo, em meados do século XIX, no periodo pds-Revolugdo Industrial, o
crescimento das cidades provocou o aumento do consumo de bens oferecidos pelos

comerciantes (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 02-03). Para dar conta desse aumento na
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demanda, a industria viu a necessidade de aumentar a oferta, mas para isso era necessario
aumentar a producdo, ¢ o modelo produtivo predominante até entdo ndo satisfazia essa
necessidade. O trabalho manual precisava dar lugar a um processo produtivo mais rapido,

barato e eficiente.

Criou-se entdo o modelo de produgdo em série, no qual o produto original ¢ elaborado
pelo fabricante por um determinado custo inicial e depois reproduzido quantas vezes se
desejar, de acordo com a demanda, baixando o custo final de cada unidade e possibilitando
um preco acessivel ao maior numero de pessoas. Desse modo, o trabalho dos artesdos foi

esmagado pela manufatura e as pequenas oficinas deram lugar as grandes industrias.

Assim, desenvolve-se a chamada sociedade de massa, caracterizada pela produgdo e
consumo crescentes de bens e servicos, o que dd azo a um proporcional aumento das
contratagdes e, por conseguinte, a necessidade de um modelo contratual igualmente rapido e
eficiente, que garantisse um padrdo nas negociagdes de massa. Ai estd a origem do que o
CDC (Leti n. 8.078/90, artigo 54) veio chamar de contrato de adesdo, no qual o consumidor
apenas decide se adere ou ndo as condi¢des do fornecedor — clausulas gerais —, ndo lhe sendo
permitida a discussdo das suas cldusulas, vez que uniforme e igual para todos (NUNES, 2005,

p. 04).

A partir desse novo modelo de mercado, houve uma substancial modificacdo das
relagdes politicas, sociais e econdmicas, bem como a intensificagdo dessas relagdes. O sistema
capitalista toma for¢a, e com ele, o avanco do conhecimento humano, que desencadeou um
desenvolvimento cientifico e tecnolégico sem precedentes'. Entretanto, esses avangos também
tiveram consequéncias negativas, pois acentuaram as desigualdades sociais ja existentes, na
medida em que somente as classes mais altas tinham acesso a essas modernidades. Da mesma
forma, a substitui¢do do trabalho manual pelo trabalho mecanizado produziu um contingente
de desempregados, que, sem ter onde trabalhar, aglomeraram-se nas periferias das grandes

metrdpoles.

A demanda produtiva era cada vez maior e para suprir essa demanda, os donos das
industrias passavam a exigir mais de seus empregados, aumentando a carga horéria de
trabalho, diminuindo salarios e restringindo direitos para aumentar o lucro. Ao lado disso, os

riscos para os consumidores também aumentaram devido ao largo alcance da produg¢do em

1oy s . -~ . ~ .. . .
Inicialmente, o desenvolvimento tecnologico se deu com a invengdo da maquina a vapor. Posteriormente, surgiram os
combustiveis, a eletricidade, maquinas que substituiram o trabalho humano, o avido, avangos cientificos como a
manipulagdo do atomo, a genética — transgénicos, genoma, células-tronco —, a velocidade das comunicagdes, telefone,
internet etc.
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escala, que ocasionava uma queda na qualidade. Um defeito na concepg¢do de um produto
atingiria um sem niamero de consumidores. Como bem coloca o insigne Salvio de Figueiredo

Teixeira:

A Revolugdo Industrial, como de resto as revolugdes do fim do século XVIII,
modificaram substancialmente as relagdes politicas, sociais e econdmicas,
culminando também no surgimento de uma nova categoria de individuos, os
consumidores, que passaram a sentir os efeitos da producdo em série e da ampliacdo
das atividades empresariais e comerciais. Desde essa época, ha mais de duzentos
anos, portanto, os participantes da chamada sociedade de consumo (mass
consumption society ou konsumgesellschaft) passaram a ter alteracdes em sua vida
cotidiana, sob o influxo das demandas econdmicas (2006, p. 08, grifos no original).

Dessa feita, os primeiros movimentos reivindicatorios reuniam interesses trabalhistas e
consumeristas, buscando a defesa de seus interesses através da ampliacdo das normas
existentes e da interveng¢ao estatal. Tais manifesta¢des iniciaram nos Estados Unidos, com os
movimentos dos frigorificos de Chicago. Em 1891, Josephine Lowell fundou o movimento
New York Consumers League (Liga dos Consumidores de Nova York), posteriormente
evoluido para a Consumer’s Union (Unido dos Consumidores), existente até hoje, cujo
objetivo é a conscientizacdo, reivindicacdo e defesa dos direitos dos consumidores e
trabalhadores, através, entre outras medidas, da confec¢do de “listas brancas” referentes aos
produtos produzidos com respeito aos trabalhadores e de acordo com as normas de seguranca
do consumidor, bem assim a promocdo de acdes judiciais para a defesa dos interesses de

referidas classes (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 04).

Em 1906, Upton Sinclair, escritor e reformador-social norte-americano, publica o
romance A Selva (The Jungle), no qual denuncia os horrores das condicdes de vida e de
trabalho dos operarios na industria de carne em Chicago ¢ a quase auséncia de higiene na
producdo de embutidos, o que afetava tanto os trabalhadores quanto o produto final que
chegava a mesa dos consumidores. Resultado da repercussdo dessa obra foi a sancdo, pelo
presidente Theodore Roosevelt, da primeira lei de fiscalizagdo de alimentos e medicamentos
(Pure Food and Drug Act) em 1906, e da lei de inspe¢do da carne (Meat Inspection Act) em
1907 (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 05).

Avancando na historia, mais precisamente apos a II Guerra Mundial, com o triunfo do

capitalismo sobre o socialismo e a consequente ampliag¢do e abertura dos mercados, instaurou-
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se uma era de consumismo, onde tudo, definitivamente, passou a girar em torno do ter e do ter

mais.

Em 1962, no dia 15 de margo, o entdo presidente dos Estados Unidos, John Kennedy,
encaminha mensagem especial ao congresso dos Estados Unidos sobre protecdo dos interesses
dos consumidores, na qual afirma que todo cidaddo € consumidor, constituindo o mais
expressivo grupo da economia, que influencia as decisdes econdmicas, sejam publicas ou
privadas, ao mesmo tempo em que ¢ afetado por elas, sem, contudo, ter uma organizacio

eficaz, prejudicando, assim, a oitiva de seus interesses (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 05-06).

Assim, Kennedy conclamou o Estado americano a voltar seus olhos para esse
importante grupo social, sintetizando os principais direitos do consumidor, quais fossem, o
direito a saude, a seguranga, a informagdo, a escolha e, sobretudo, o direito de ser ouvido.
Essa mensagem ¢ considerada o marco no movimento consumerista € no surgimento desse
novo ramo do Direito, o Direito do Consumidor, tanto que neste dia passou-se a comemorar o
dia mundial do consumidor. A partir dai, o consumidor passa a ser reconhecido como sujeito

de direitos especificos e merecedor de tutela especial fatico-juridica por parte do Estado.

Com o fenomeno da globalizacdo, formaram-se blocos econémicos entre os Estados, o
que provocou o agigantamento das relagdes comerciais, o surgimento dos grandes
conglomerados empresariais € a concentragdo da producido em diversos setores, sempre com o
escopo no lucro. Tudo isso acarretou a intensificagdo desenfreada do consumo, com olhos

focados sempre no destinatario final, o consumidor.

E o Direito, visando sempre acompanhar a evolu¢do da sociedade, precisou se
atualizar, a fim de suavizar o enorme abismo existente entre os megafornecedores e os
milhdes de consumidores vulneraveis a esse capitalismo selvagem (TEIXEIRA, 2006, p. 08).
Os dogmas juridicos da pacta sunt servanda’ e autonomia da vontade, heranga do Direito
Romano, ja ndo eram suficientes para tutelar essa relagdo entre desiguais, pois permitiam a
propagacdo das mais diversas praticas abusivas, tais como clausulas de ndo indenizar,

eliminagdo da livre concorréncia, controle de mercado etc.

Conforme sintetiza Jodo Calvao da Silva:

% Pelo qual, o contrato, depois de firmado, deve ser respeitado, vez que constitui lei entre as partes, sob pena de quebra do
vinculo contratual.
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O idedrio liberal individualista era hostil ao consumidor; erguia-se como verdadeiro
dique a protecdo dos seus interesses. A culpa, assinala Vicent Pizzaro, atuava como
uma espécie de couraga intransponivel, que protegia o fornecedor, tornando-o
praticamente irresponsavel pelos danos causados ao consumidor (apud CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 03).

Seguindo-se na historia, em 1973, na sua 29" sessdo, em Genebra, na Suica, a
Comissdo de Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) reconheceu a
saude, a seguranga, a integridade fisica, a intimidade, a honra, a informagdo e o respeito a
dignidade humana como garantias basicas dos consumidores, sendo no mesmo ano formulada
a Carta de Prote¢do do Consumidor, tragando diretrizes de prevencdo e reparacdo de danos
aos consumidores, a qual serviu de norte para a Resolu¢gdo do Conselho da Comunidade
Européia, de 1975, que dividiu os direitos do consumidor em cinco categorias, a saber: 1?
direito a protecdo da saude e da seguranca; 2* direito a prote¢do dos interesses econdomicos; 3*
direito a repara¢do dos prejuizos; 4* direito a informagdo e a educacdo e 5* direito a

representacdo (ser ouvido) (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 06).

Finalmente, em 1985, apos dois anos de negocia¢des entre os Conselhos Social e
Econdmico, a Assembleia Geral da ONU editou a Resolugdo 39/248°, fixando normas
internacionais de protecdo do consumidor, a servirem de diretrizes aos paises, sobretudo
aqueles em desenvolvimento, na elaboracdo ou aperfeicoamento da matéria em seus
ordenamentos juridicos, bem assim na adoc¢do de politicas publicas de conscientizacdo e

protecdo dos consumidores.

Sobre referida resolugdo, destaca José Geraldo Brito Filomeno:

Nela, basicamente, encontrava-se a preocupagdo fundamental de: proteger o
consumidor quanto a prejuizos a sua saude e seguranca, fomentar e proteger seus
interesses econdmicos, fornecer-lhe informagdes adequadas para capacita-lo a fazer
escolhas acertadas de acordo com as necessidades e desejos individuais, educé-lo,
criar possibilidades de real ressarcimento, garantir a liberdade para formagdo de
grupos de consumidores e outras organiza¢des de relevancia, e oportunidade para
que essas organizagdes possam intervir nos processos decisorios a elas referentes
(2007, p. 06).

A vulnerabilidade do consumidor, portanto, era reconhecida em nivel internacional,

pois como parte visivelmente mais fraca nas relagdes de consumo, era merecedor de tutela

3 Disponivel em: <http://www.un.org/documents/ga/res/39/a39r248.htm>
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juridica especifica. Através de uma série de normas internacionais de tutela do consumidor,
que visavam a cooperacdo dos Estados na matéria, esse direito humano fundamental
universalizou-se, sendo que, no Brasil, a primeira manifesta¢do, ja tardia, se deu na

Constitui¢ao Federal de 1988.

Assim, firma-se a ideia de que se trata de um direito humano de nova dimensio, um
direito social e econdmico, um direito de igualdade material do mais fraco, do leigo, do
cidaddo civil nas suas relagdes privadas frente aos profissionais, aos empresarios, as
empresas, aos fornecedores de produtos e servigos, estando estes em posicdo de poder em

relacdo aqueles (MARQUES et al, 2009, p. 25-26).

Em virtude do crescimento do movimento consumerista, que tomou propor¢des
globais, principalmente a partir da segunda metade do século passado, comegaram a surgir,
também, no Brasil, manifestagdes nesse sentido. Em 1974 teve origem o Conselho de Defesa
do Consumidor (CONDECON), no Rio de Janeiro. Ja em 1976, foram criadas a Associagdo
de Defesa e Orientagdo do Consumidor (ADOC), em Curitiba e a Associacdo de Prote¢do ao
Consumidor (APC), em Porto Alegre. Ainda em 1976 o Estado de Sdo Paulo criou o Sistema

Estadual de Protecdo ao Consumidor, que mais tarde daria origem ao PROCON.

No entanto, a protecdo dos interesses dos consumidores sd passou a ter relevancia
juridica com a promulgacio da CF de 1988, que em seu art. 5°, inc. XXXII*, estabeleceu
como direito fundamental a defesa do consumidor por parte do Estado. J4 no art. 170, inc. V>,
a defesa do consumidor foi erigida a principio da ordem econdmica, devendo, pois, nortear

toda a atividade produtiva nacional.

Outra previsdo constitucional relativa a prote¢do dos consumidores estd estampada no
pardgrafo 5° do art. 150 da CF® quando, ao estabelecer os limites ao poder de tributar,
determinou o constituinte que, mediante lei, ao consumidor seja garantido o esclarecimento
dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos. Trata-se aqui do direito a informacao,
j& defendido por Kennedy em 1962. Entretanto, ndo se v€ até hoje, na pratica, salvo raras
excegOes relativas as concessiondrias € permissionarias de servigos publicos essenciais, a

efetivagdo desse direito constitucional.

* Art. 5° Todos sio 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: [...] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

> 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: [...] V - defesa do
consumidor;

5 Art. 150. [...] § 5°- A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que
incidam sobre mercadorias e servigos.
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Por fim, o art. 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias’ (ADCT) havia
estabelecido o prazo de cento e vinte dias, a contar da promulgacdo da CF, para que o
Congresso Nacional elaborasse um cddigo de defesa do consumidor. Assim, visando efetivar
a garantia constitucional da defesa do consumidor, com base no anteprojeto elaborado por
uma comissdo de renomados juristas, foi sancionada, em 11 de setembro de 1990, pelo entdo
Presidente da Republica, Fernando Collor, a Lei n°® 8.078, denominada Cddigo Brasileiro de

Defesa do Consumidor.

Trata-se de uma lei especial destinada a regular especificamente as relagdes entre
consumidores e fornecedores. O CDC ¢ uma lei principioldgica, vez que concretiza os
principios constitucionais da igualdade substancial e da defesa do consumidor,
consubstanciado em normas de ordem publica — imperativas e de aplicagdo imediata — e de
interesse social, mormente pelo fato de tutelar relagdes desiguais, cujo amparo extrapola os
interesses meramente privados e, por isso, socialmente relevantes. Nas doutas palavras de

Cavalieri Filho:

O Cédigo de Defesa do Consumidor destina-se a efetivar, no plano
infraconstitucional, principios constitucionais, especialmente os principios da
isonomia substancial e da defesa do consumidor. [...] E um sistema de regras de
direito logicamente unidas, compreendendo todos os principios cardiais do nosso
direito do consumidor, todos os seus conceitos fundamentais e todas as normas e
clausulas gerais para a sua interpretacdo e aplicacdo (2010, p. 10-11).

A Lei n° 8.078/90 veio, assim, para dar efetividade ao dever de prote¢do dos
consumidores por parte do Estado, previsto constitucionalmente como direito fundamental e
principio da ordem econdmica. Resultado de anos de luta e reivindicacdes do movimento
consumerista brasileiro e norteado por diretrizes internacionais, em especial a Resolugdo
39/248 da ONU, além de legislagdes especificas de outros paises como Franca, Espanha,
Portugal e Alemanha, o Coddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ¢ considerado a

legislacdo mais avangada do mundo sobre a matéria.

Apds analisar-se a evolucdo do direito do consumidor no decorrer da historia, passa-

se, agora, ao estudo da relagdo juridica de consumo, com sua caracterizagdo e pressupostos.

7 Art. 48.0 Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagido da Constituigdo, elaborard codigo de defesa do
consumidor.
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1.2 Aspectos essenciais da relacio juridica de consumo

O CDC tem por objetivo regulamentar as relacdes juridicas nas quais figurem
subjetivamente, de um lado, o consumidor, de outro, o fornecedor, tendo por objeto o

fornecimento de produtos ou a presta¢do de servicos.

Por relacdo juridica entende-se toda relacdo intersubjetiva que, dada sua relevancia
social, produz efeitos no mundo do Direito pela incidéncia de norma juridica. Segundo o
conceito classico dado por Savigny, relacdo juridica € “um vinculo entre pessoas, em virtude
do que uma delas pode pretender algo a que a outra esta obrigada, sendo o elemento material
a relacdo social e o elemento formal a norma juridica incidente” (apud CAVALIERI FILHO,

2010, p. 52-53).

Nesta senda, cumpre caracterizar os elementos da relagdo juridica especifica de
consumo, quais sejam, consumidor e fornecedor (elementos subjetivos), produtos e servigos

(elementos objetivos).

1.2.1 Consumidor

A conceituacdo de consumidor € dada pelos arts. 2°, 17 e 29, ambos do CDC. O
conceito basico de consumidor, denominado consumidor estrito senso ou standard, encontra-
se no caput do art. 2° do CDC®, estabelecendo consumidor como toda pessoa fisica ou juridica

que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

Conforme estabelece a norma supra, tanto pode ser consumidor a pessoa fisica quanto
a juridica, desde que destinataria final do produto ou servigo. Entretanto, a doutrina e
jurisprudéncia divergem quanto a caracterizacdo do destinatario final, havendo, nesse sentido,

duas teorias ou correntes que tentam explicar a questdo: a maximalista e a finalista.

Para a corrente maximalista, defendida, entre outros, por Jodo Batista de Almeida,

basta que o sujeito seja destinatario final fatico do produto ou servico, independentemente da

Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatério final.
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finalidade para a qual o adquiriu — desde que nao configure repasse ou revenda — ou de sua

capacidade financeira, para que se caracterize a figura do consumidor (2003, p. 37).

Assim, para os maximalistas, caracteriza-se o consumidor pelo simples ato de retirada
do produto ou servico do mercado, ou seja, a sua destinagao final fatica, pouco importando a
finalidade para a qual o produto ou servigo foi adquirido, seja para consumo pessoal ou para
emprego em outra atividade profissional, ndo havendo que se perquirir acerca da posi¢do de
vulnerabilidade do consumidor perante o fornecedor. De acordo com essa corrente, o conceito
de consumidor dado pela norma deve ser interpretado de forma ampliativa, de modo a

abranger toda a sociedade de consumo.

Até 2004, este era o entendimento prevalente no Superior Tribunal de Justica (STJ),

conforme se haure do seguinte julgado:

Acdo de indenizagdo. Contrato de transporte. Embargos de declara¢do. Codigo de
Defesa do Consumidor. Prescrigdo. 1. O Acoérddo recorrido enfrentou todas as
questdes apresentadas na apelacdo, ndo havendo necessidade de referéncia expressa
a determinados dispositivos legais, ausente, portanto, a alegada violagdo ao art. 535
do Cédigo de Processo Civil. 2. Aplica-se a prescricdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (art. 27), em caso de a¢do de indenizagdo decorrente de dano causado
em mercadoria durante o respectivo transporte maritimo, ndo importando para a
defini¢do do destinatario final do servi¢o de transporte o que € feito com o produto
transportado. No caso, o servigo de transporte foi consumado com a chegada da
mercadoria no seu destino, terminando ai a relagdo de consumo, estabelecida entre a
transportadora e a empresa que a contratou. 3. Recurso especial conhecido e provido
(BRASIL, STJ, REsp. 286.441/RS, Relator: Min. Antonio de Padua Ribeiro, Rel. p/
acorddo Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 03/02/2003).

Entendia a Corte Superior, conforme aresto acima, que a caracterizacdo da relacdo de
consumo independeria da finalidade para a qual fora adquirido o produto ou servi¢o, mesmo
que empregado em outra atividade econdmica, desde que o consumidor, pessoa fisica ou

juridica, se apresentasse como destinatario final fatico.

Ja quanto a outra corrente, a finalista, Cavalieri Filho assevera que

o conceito de consumidor, na esteira do finalismo, portanto, restringe-se, em
principio, as pessoas, fisicas ou juridicas, ndo profissionais, que ndo visam lucro em
suas atividades e que contratam com profissionais. Entende-se que ndo se ha falar
em consumo final, mas intermediario, quando um profissional adquire produto ou
usufrui de servico com o fim de, direta ou indiretamente, dinamizar ou
instrumentalizar seu proprio negdcio lucrativo (2010, p. 56).
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Desta feita, para os defensores do finalismo, ndo ¢ suficiente a simples retirada do
produto ou servico do mercado, necessitando, para que se caracterize o consumidor, a
destinagdo final econdmica dos mesmos, ou seja, que a relacdo juridica de consumo ponha um
fim na cadeia produtivo-econdmica de seu objeto. A aquisicdo deve se dar com o objetivo de
satisfacdo de uma necessidade pessoal, doméstica, sem que o produto ou servico seja

adquirido para revenda ou empenho em outra atividade profissional.

Para os finalistas deve existir, destarte, a vulnerabilidade do adquirente, pois € este o
objetivo do CDC, tutelar a parte da relagdo de consumo juridicamente mais fraca, sob pena de
desvirtuar-se totalmente a finalidade da norma. Nesse diapasdo, leciona Claudia Lima

Marques:

Nao basta ser destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de produgdo, leva-lo
para o escritorio ou residéncia, € necessario ser destinatario final economico do bem,
ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois o fim do CDC
¢ tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que ¢ mais vulneravel (1999, p.
142).

Modificando seu entendimento, o STJ adotou a teoria finalista, conforme julgamento
do recurso especial n°® 541.867/BA, Segunda Sec¢do, de relatoria do Min. Barros Monteiro,

publicado em 16/05/2005, cuja ementa vai abaixo transcrita:

COMPETENCIA. RELACAO DE CONSUMO. UTILIZACAO DE
EQUIPAMENTO E DE SERVICOS DE CREDITO PRESTADO POR EMPRESA
ADMINISTRADORA DE CARTAO DE CREDITO. DESTINACAO FINAL
INEXISTENTE. — A aquisi¢do de bens ou a utilizacdo de servigos, por pessoa
natural ou juridica, com o escopo de implementar ou incrementar a sua atividade
negocial, ndo se reputa como relacdo de consumo e, sim, como uma atividade de
consumo intermediaria. Recurso especial conhecido e provido para reconhecer a
incompeténcia absoluta da Vara Especializada de Defesa do Consumidor, para
decretar a nulidade dos atos praticados e, por conseguinte, para determinar a remessa
do feito a uma das Varas Civeis da Comarca.

Entendeu a Corte que a aquisicdo de bens ou servicos a fim de aperfeigoar outra
atividade profissional ndo caracterizaria a relagdo de consumo, mas sim mero ato
intermedidrio de consumo, eis que inexistente a destinagdo final econdmica, ndo merecendo a

tutela da norma protetiva.
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A corrente finalista, contudo, foi amainada por parte da doutrina e pela jurisprudéncia
majoritaria, passando a considerar como consumidor, em certos casos, algumas pessoas
juridicas e profissionais, tais como microempresas e profissionais liberais, que adquirem
produtos e servigos, mesmo que utilizados na sua atividade econdmica, mas desde que como
destinatarios finais e presente o elemento da vulnerabilidade, seja ela técnica, juridica ou
econdmica, em relagdo ao fornecedor. Essa corrente passou a ser denominada de finalista
mitigada (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 57-60). Hoje, este ¢ o entendimento do STJ,

conforme jurisprudéncia a seguir colacionada:

Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor. Critério
subjetivo ou finalista. Mitigagdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade.
Vulnerabilidade. Constatagdo na hipotese dos autos. Pratica abusiva. Oferta
inadequada. Caracteristica, quantidade e composi¢do do produto. Equiparagio (art.
29). Decadéncia. Inexisténcia. Relacdo juridica sob a premissa de tratos sucessivos.
Renovag@o do compromisso. Vicio oculto. - A relacéio juridica qualificada por ser
"de consumo" niio se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em
seus polos, mas pela presenca de uma parte vulneravel de um lado
(consumidor), e de um fornecedor, de outro. - Mesmo nas relacdes entre
pessoas juridicas, se da anadlise da hipétese concreta decorrer inegavel
vulnerabilidade entre a pessoa-juridica consumidora e a fornecedora, deve-se
aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar o critério
finalista para interpretacio do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste
STJ também reconhece a necessidade de, em situacdes especificas, abrandar o
rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a
aplicabilidade do CDC nas relacdes entre fornecedores e consumidores-
empresarios em que fique evidenciada a relagio de consumo. - Sdo equiparaveis
a consumidor todas as pessoas, determiniveis ou nfio, expostas as praticas
comerciais abusivas. - Nao se conhece de matéria levantada em sede de embargos
de declaragdo, fora dos limites da lide (inovagdo recursal). Recurso especial ndo
conhecido (BRASIL, STJ, REsp. 476.428/SC, Relator: Min. Nancy Andrighi, DJ
09/05/2005, grifo nosso).

Pelo atual entendimento, a interpretacdo finalista restou abrandada, admitindo a
aplicagdo do CDC, mesmo quando o consumidor for pessoa juridica, desde que reste
depreendida, no contexto fatico, a vulnerabilidade da parte consumidora perante a

fornecedora.

Em sintese, no que pertine a possibilidade de pessoa juridica ser considerada
consumidora, entendem os maximalistas que s6 ndo se configurara a relacdo de consumo caso
o bem ou servico adquirido seja empregado em processo de montagem, producio,
transformagdo ou beneficiamento de outro bem a ser revendido a terceiros (estes sim,

consumidores). Caso contrario, a mera destinacdo final fatica configurard a relagdo de
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consumo, independentemente da existéncia de vulnerabilidade. Ja para a corrente finalista
pura, a pessoa juridica somente podera ser consumidora quando adquirir produtos ou servigos
como destinataria final econdmica, quer dizer, quando a aquisi¢do se der com o fito de
utiliza¢do interna, individual, sem aplicagdo em processos produtivos de sua atividade
profissional. Contudo, a corrente finalista mitigada — posi¢do adotada pelo STJ, conforme
acima demonstrado — admite a pessoa juridica como consumidora, mesmo quando aplique o
produto ou servico em sua atividade profissional, desde que exista, entre ela e o fornecedor,

alguma forma de vulnerabilidade, seja técnica, juridica ou econdmica, daquela perante este.

Diante de seu carater principioldgico e de tutela geral e abstrata, bem assim o amplo
campo de possibilidades de abrangéncia das relagdes que regula, o CDC prevé a possibilidade
de incidéncia de suas normas protetivas a outros entes que nio se enquadrem no conceito de
consumidor estrito senso, isso em razdo da possibilidade de serem atingidos pelas atividades
dos fornecedores no mercado de consumo, pelos acidentes de consumo e pelas praticas

comerciais.

Desse modo, prevé o paragrafo Gnico do art. 2° do CDC’ que a coletividade de pessoas
que intervenha ou venha a intervir nas relagdes de consumo, ainda que indetermindveis,
equipara-se a consumidor. Trata-se de norma genérica amplificadora do conceito de
consumidor, visando a interpretacdo das normas do cédigo de acordo com os principios que
ele sustenta, especialmente a vulnerabilidade, aplicavel, portanto, na totalidade do CDC

(MARQUES, 2006, p. 356).

No mesmo norte ¢ o art. 17 do CDC'®, o qual equipara a consumidor todas as vitimas
dos acidentes de consumo, ampliando, pois, a abrangéncia da tutela especial do consumidor
estrito senso aqueles que, embora nao tenham participado da relagdo direta de consumo, sejam
atingidos, direta ou indiretamente, por sinistros ocorridos durante a producao, distribuicdo e

consumo propriamente dito, dos produtos e servigos.

Tal dispositivo visa, principalmente, dar maior efetividade possivel ao dever de
reparacdo dos danos decorrentes dos acidentes de consumo, sejam eles materiais ou morais.
“E o que a teoria da responsabilidade civil norte-americana chama de extensio aos
bystanders, ou seja, circundantes ou terceiros, € que nds outros chamamos de culpa

extracontratual” (FILOMENO, 2007, p. 34, grifos no original). Pode-se citar como exemplos,

9 . . . . . . . S .
Art. 2° [...] Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.

10 . ~ . . .-

Art. 17. Para os efeitos desta Se¢@o, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
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a explosdo em uma fabrica de fogos de artificio que atinge os moradores circundes, o
vazamento de detritos de uma refinaria que poluem rio que abastece a cidade, o incéndio em
um shopping center etc. Nesses casos, todas as eventuais vitimas serdo equiparadas a

consumidores e terdo a protecao especial da norma consumerista.

Quanto ao art. 29 do CDC", a equiparagio se d4 em virtude da exposicdo as praticas
comerciais, aplicando-se, destarte, os art. 30 a 54, independente da configuragdo ou ndo do
consumidor estrito senso, bastando que o sujeito, determinado ou ndo, esteja exposto a

referidas praticas e seja vulneravel. Nas doutas licdes de Claudia Lima Marques:

O principio da vulnerabilidade (presumida para o consumidor pessoa fisica),
imposto pelo CDC, esta subsumido no seu art. 29, sendo deste pré-requisito logico.
Assim, so se incluem na protegdo “equiparada” deste artigo aqueles “profissionais”
ou leigos que, vulneraveis, comprovam sua situacdo de vulnerabilidade fatica,
econdmica, juridica ou técnica (2006, p. 365).

Denota-se, pois, a finalidade eminentemente preventiva do dispositivo legal em
comento, na medida em que tutela todas as pessoas abstratamente, ou seja, a coletividade
exposta as praticas comerciais do mercado e potencialmente passivel de sofrer prejuizos, nao
havendo, contudo, a necessidade de interveniéncia direta em relagdo de consumo. Visa,

portanto, a efetivagdo da proteg¢do preventiva dos consumidores.

Caracterizada a figura do consumidor, parte mais fraca e, por isso, destinataria da
tutela especial conferida pelo CDC, mister individualizar o outro pélo da relagdo juridica de

consumo, o fornecedor.

1.2.2 Fornecedor

De forma geral, tem-se por fornecedor qualquer pessoa que disponibilize bens ou

servigos no mercado, de forma profissional, para a satisfacdo de necessidades alheias e com o

11 , . . . S N
Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou nio,
expostas as praticas nele previstas.
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intuito de obter lucro. O caput do art. 3° do CDC' amplia o conceito de fornecedor,
abrangendo em seu teor tanto pessoa fisica, juridica, publica, privada, nacional ou estrangeira

e os entes despersonalizados.

Diante da amplitude do conceito, inicialmente, haure-se que o fornecedor ¢ quem atua
no mercado em carater de profissionalidade, ou seja, que desenvolve atividade negocial,
habitual e remunerada, diga-se, com objetivo de lucro, seja ele direto ou indireto (BONATTO

e MORAES, 2003, p. 87-92).

Parte renomada da doutrina entende que a profissionalidade ndo se constitui em
elemento essencial da figura do fornecedor quando se tratar de servicos, dada a concisdo do

conceito de servigo fixado pelo legislador. Nesse sentido, adverte Claudia Lima Marques:

Mesmo o § 2° do art. 3° define servigo como “qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remunerag¢do”, ndo especificando se o fornecedor
necessita ser um profissional, bastando que esta atividade seja habitual ou reiterada.
Segundo a doutrina brasileira, fornecer significa “prover, abastecer, guarnecer, dar,
ministrar, facilitar, proporcionar” uma atividade, portanto, independentemente de
quem realmente detém a propriedade dos eventuais bens utilizados para prestar o
servigo e seus deveres anexos. [...] No art. 3°, § 2°, a remuneragdo do servigo € o
unico elemento caracterizador, e ndo a profissionalidade de quem o presta (2006, p.
393-394, grifos no original).

Desse modo, entende Marques que por ndo estar no conceito legal de servigo, ndo se
pode exigir a profissionalidade para a caracterizagdo do fornecedor, bastando estar presente o

requisito da remuneragdo, bem como a habitualidade ou reiteracdo da atividade.

Em posicdo contraria, Claudio Bonatto e Paulo Valério Dal Pai Moraes, com igual

propriedade, defendem:

Veja-se que o espirito teleologico do CDC ¢é igualar os desiguais, motivo pelo qual é
tentado pela Lei Protetiva igualar o consumidor ao fornecedor profissional, pois
eles, na relagdo de direito material, sdo naturalmente desiguais, exatamente por
causa do elemento profissionalidade, que contém as idéias de prevaléncia de
conhecimentos técnicos, costume em realizar determinada atividade, reiteracdo,
organizagio tendente a obtengdo de um resultado finalistico lucrativo etc (2003, p.
91).

12 . . . s . . .
Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produ¢do, montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagao,
exportagdo, distribuicdo ou comercializag@o de produtos ou prestagdo de servicos.
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Bonatto e Moraes, nessa linha, buscam caracterizar o fornecedor com base na
finalidade do CDC, quer dizer, na busca da igualdade material entre partes de uma relagdo
desigual, sendo esta desigualdade baseada exatamente na profissionalidade do fornecedor, o

que o coloca em uma posicao de superioridade em relagdo ao consumidor.

Quanto ao pressuposto da remuneracdo, ou finalidade lucrativa da atividade, frise-se
que a contraprestagdo pode se dar tanto de forma direta, quando o consumidor efetivamente
paga ao fornecedor pelo produto ou servigo adquirido, como indireta, nos casos de produtos e
servicos aparentemente  gratuitos (amostras gratis, estacionamento gratuito em
estabelecimentos comerciais, lavagem gratuita em postos de combustiveis etc.), pois, nestes
casos, a vantagem econdmica ¢ auferida indiretamente, seja pelo fato de o custo estar
embutido no prego final pago pelo consumidor, seja pela captag@o de clientela ou publicidade

de seu negdcio.

Nao obstante, preveé o art. 3° que sdo passiveis de serem considerados fornecedores os
entes despersonalizados, quer dizer, sem personalidade juridica. A doutrina cita como
exemplos a massa falida, que embora nio mais em atividade, responde pelos prejuizos
causados pelos produtos e servicos que tenha colocado no mercado e os chamados camelos,
vendedores ambulantes que, embora informais, desempenham atividade profissional, habitual
e com o fito de lucro e, portanto, submetem-se as regras do CDC (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 67).

Em relagdo as institui¢des financeiras, muito se discutiu acerca da submissao de suas
atividades a normativa consumerista, sendo que em 2004 o STJ editou a sumula n° 297", pela
qual as institui¢des financeiras sdo abrangidas pelo CDC. A questdo restou assentada no
julgamento da acgdo direta de inconstitucionalidade n® 2591, ajuizada pela Confederagédo
Nacional do Sistema Financeiro e julgada em 07/06/2006, de relatoria do Ministro Eros Grau,
na qual o Supremo Tribunal Federal (STF), através da interpretacdo teleoldgica da norma,
efetivou a real finalidade pretendida pelo CDC, qual seja, a prote¢do da parte mais fraca da
relacdo de consumo, o consumidor, haja vista o rotineiro cometimento de abusos pelas
instituigdes financeiras contra seus clientes, o que justifica, por 6bvio, a aplicagdo da norma

protetiva especifica nessas relagdes.

Passa-se, por fim, a analise do objeto da relagdo de consumo, qual seja, o fornecimento

de um produto ou a prestacdo de um servigo.

BStimula 297. O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as institui¢des financeiras.
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1.2.3 Produtos e servicos

Analisados os elementos subjetivos constitutivos da relagdo juridica de consumo, vale
dizer, consumidor e fornecedor, cumpre, agora, caracterizar o elemento objetivo dessa
relacdo, ou seja, o objeto da prestacdo que liga ambos os pdlos pelo vinculo juridico
obrigacional, consubstanciado no fornecimento de um produto ou na prestagdo de um servigo,

consoante preceitua o art. 3°, paragrafos 1° ¢ 2°, do CDC'.

Conforme reza o pardgrafo 1°, produto ¢ qualquer bem, seja ele movel, imdvel,
material ou imaterial. Denota-se o carater amplo do conceito, abrangendo todos aqueles bens
que, pela acdo do homem, sdo colocados a disposi¢cdo do consumidor no comércio a fim de
satisfazer uma necessidade. Na li¢do de Filomeno, “produto (entenda-se “bens”) é qualquer
objeto de interesse em dada relagcdo de consumo, e destinado a satisfazer uma necessidade do
adquirente, como destinatario final” (2007, p. 41). Assim, todo bem que, por acdo humana,
seja destinado a comercializagdo, com o adquirente sendo destinatario final, serd considerado
produto para efeitos do CDC, excluindo-se, entretanto, os chamados insumos, que sdo aqueles
empregados na fabricacdo ou transformacdo de outros bens, estes sim destinados a mercancia,

bem como os bens ilicitos e os impossiveis, dado que proibida, nesses casos, a contratagao.

Podem ser objeto da relagdo de consumo tanto bens modveis quanto imoveis,
abrangendo, pois, as contratacdes que objetivarem a transferéncia de propriedade imobiliaria,
desde que presente a figura do consumidor vulneravel, bem assim do fornecedor (construtora

ou incorporadora, por exemplo).

Em relacdo aos bens materiais, ndo oferecem maiores problemas de conceituacgao,
sendo, pois, todo bem palpavel, tatedvel. Quanto aos bens imateriais, cumpre transcrever a

ligao precisa de Bonatto ¢ Moraes, para os quais

14 . . - . . . L .
Art. 3° [...] § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial. § 2° Servigo ¢ qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.



28

bens imateriais sdo os que ndo podem ser apreendidos, pesados, ou seja, ndo sdo
palpaveis, embora possam ser avaliados economicamente. Podemos citar, como
exemplos, a diversdo oferecida pelas casas de espetaculos, as galerias de arte, os
Museus, etc. Em todas estas situagdes ndo se configura qualquer tipo de ocorréncia
de consumo na acep¢do literal da palavra, que comumente induz a nogdo de

“destruigdo”, “gasto”, “corrosdo”, em suma, no sentido de finalizagdo. Emerge, isto

sim, o conceito de satisfagdo de uma necessidade da pessoa, que ¢ fundamental para
a obtencgdo precisa da defini¢do de bem imaterial (2003, p. 95).

Assim sendo, todos os bens economicamente consideraveis, sejam eles corpdreos,
como um sapato ou um carro, ou incorporeos, como os servicos de eletricidade, telefonia,
internet etc., constituem produtos para o CDC, e, portanto, passiveis de ser objeto da relagdo

de consumo.

Outra classificacdo importante dos produtos ¢ em relagdo a sua durabilidade. Para
Rizzatto Nunes, produto durdvel é aquele que continua existindo apds o seu uso, nio
esgotando sua substincia, embora nio seja eterno, como os imdveis e automoveis, a0 passo
que produto ndo duravel é todo bem que se extingue ou vai se esgotando com a sua utilizac3o,
como os alimentos e medicamentos (2005, p. 92-93). Tal classificacdo reveste-se de
significancia na medida em que os prazos decadenciais para a reclamacdo por vicios sdo

diferenciados para essas duas classes de produtos, conforme estabelece o art. 26 do CDC'.

Quanto aos servigos, estes podem ser de natureza material, financeira ou intelectual,
podendo ser prestados por entidades publicas ou privadas, desde que remunerados, seja de
forma direta ou indireta (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 70). Nesse sentido, apreende-se o
conceito de servico como toda atividade remunerada colocada a disposi¢do do publico no
mercado, com o objetivo de satisfazer uma necessidade humana, desde que nio constitua

relacdo trabalhista. Para Holthausen,

servigo € o fornecimento de certa atividade colocada no mercado a disposi¢do dos
consumidores em geral; ¢, com fulcro no trabalho, desenvolver a producdo de
atividades que satisfagam as necessidades humanas em determinada area especifica,
como, por exemplo, os servicos prestados pelas empresas de transporte, seguranga e
bancarias (2006, p. 63).

> Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo caduca em: I - trinta dias, tratando-se de
fornecimento de servigo e de produtos nio duraveis; II - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos
duraveis. § 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do término da execucéo
dos servigos. § 2° Obstam a decadéncia: 1 - a reclamagdo comprovadamente formulada pelo consumidor perante o
fornecedor de produtos e servicos até a resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca II -
(Vetado). 111 - a instaurac@o de inquérito civil, até seu encerramento. § 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial
inicia-se no momento em que ficar evidenciado o defeito.
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O elemento remuneracdo, como ja dito, ndo necessita se dar exclusivamente de forma
direta, mas também indireta, como nas hipdteses de servigos aparentemente gratuitos
(estacionamento gratuito em estabelecimentos comerciais, lavagem gratuita em postos de
combustiveis, instalagdes gratuitas etc.), pois, nestes casos, a vantagem econdmica ¢ auferida
indiretamente, seja pelo fato do custo estar embutido no prego final pago pelo consumidor,

seja pela captagdo de clientela ou publicidade do negdcio.

De igual sorte, a normativa do CDC ¢ aplicavel tanto aos servigos particulares quanto
aos servigos publicos, sendo estes os servigos prestados pelo poder publico, diretamente ou
por seus agentes delegados, mas sob fiscalizagdo e normativa estatal, com o fito de atender as

necessidades do povo.

Sergio Cavalieri Filho distingue os servigos publicos em ufi universi, sendo aqueles
servicos essenciais prestados pelo poder publico a toda coletividade de forma indeterminada,
como a saude, educagdo, segurancga etc., e financiados pela arrecadacdo de impostos; e uti
singuli, servigos cujos usudrios sdo determinaveis, permitindo a aferi¢do do quantum utilizado
por cada consumidor, como por exemplo agua, energia elétrica, telefonia etc., podendo ser
prestados diretamente pela administragdo, quando a remuneracdo se da pela cobranca de taxa,
ou prestados por via da delegacdo (iniciativa privada), remunerados por tarifas ou precos

publicos (2010, p. 71-72).

Essa classificagdo ¢ feita para fins de determinacdo do campo de incidéncia do CDC,
pois para Cavalieri Filho, entre outros doutrinadores, somente se aplica o CDC aos servigos
publicos remunerados por tarifa ou preco publico, em razdo do direito de escolha do
consumidor, pois pode optar pela utiliza¢do ou ndo do servigo, sendo facultativo o pagamento,
eis que a relagdo tem contornos de direito privado. Quanto aos servicos remunerados por
impostos, taxas ou contribuicdes de melhoria, a relagdo é de direito publico, vez que o
pagamento da remuneracdo € obrigatorio, ndo incidindo, pois, a norma protetiva, mas sim, as
regras de direito administrativo-tributario. Este ¢ o entendimento atual do Superior Tribunal

de Justica.

Outra corrente doutrinaria entende que as normas do CDC sdo aplicaveis,
indistintamente, a todos os servigos publicos, sejam eles remunerados por tributo ou tarifa.
Nesse sentido, Claudia Lima Marques afirma que se aplica o CDC aos servigos publicos
concernentes ao fornecimento de agua, energia elétrica, gés, telefonia, transportes publicos,
estradas com peddgio, financiamento, constru¢do de moradias populares etc., sempre que

estiver presente a figura do consumidor (2006, p. 564-565).
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De mesmo norte a posicdo de Adalberto Pasqualotto, para o qual “os servigos publicos
improprios, prestados direta ou indiretamente pelo Estado ou, ainda, por meio de concessdo,
autorizacdo ou permissio, estdo sob a tutela do CDC, porque remunerados pelo pagamento
especifico de taxas ou tarifas” (1992, p. 145). Contudo a jurisprudéncia dos tribunais

. . . . . . , 16
superiores tem seguido a primeira corrente, inclusive com base na sumula n. 545 do STF .

Concluindo, tem-se que, para a configuracdo da relacdo juridica de consumo e,
consequentemente, sua submissdo as regras protetivas do CDC, indispensavel a presenca
desses trés elementos: consumidor (estrito senso ou por equiparagdo), fornecedor, tendo por

objeto o fornecimento de produtos ou a prestagdo de servigos.

Caracterizada a relagdo de consumo, com suas especificidades, passa-se, agora, a

analisar o instituto do 6nus da prova no direito patrio.

16 . - ~ . ~
Stmula 545. Pregos de servigos publicos e taxas nfo se confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo
compulsorias e tém sua cobranca condicionada a prévia autorizagdo or¢amentaria, em relagéo a lei que as instituiu.
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2 ONUS DA PROVA NO DIREITO BRASILEIRO

A relagdo juridica processual é caracterizada por um conflito de interesses, em que
uma parte aduz sua pretensdo em juizo, visando a satisfacdo do pretenso direito, ao passo que
a outra parte, por sua vez, resiste aquela pretensdo por meio de sua defesa, com o objetivo de

anular a pretensao da parte adversaria.

Consoante ensina Carnelutti, a relagdo juridica processual surge com o interesse, que ¢
a posicao favoravel a satisfacdo de uma necessidade. Quando héa divergéncia de interesses
quanto a satisfacdo dessa necessidade, nasce o conflito, que por sua vez, dd origem a
pretensdo, que ¢ a exigéncia de submiss@o do interesse alheio ao interesse proprio. Havendo a
oposi¢do de um dos interesses em conflito por parte do seu titular, bem como a resisténcia do
outro titular, o conflito converte-se em litigio, surgindo o processo como meio interventivo

estatal apto a compor referido impasse (CARNELUTTI, 2000, p. 55).

Contudo, ndo basta apenas a parte alegar o direito, ela deve provar suas alega¢des
através de elementos que demonstrem a veracidade, ou no minimo a verossimilhanga de tais
assertivas. Assim, os meios de prova servem para consubstanciar as proposi¢des formuladas
por uma parte e impugnadas pela outra, de maneira a servir de substrato para a formagao da

convicgdo do julgador acerca dos fatos controversos no processo.

Antes de ingressar na matéria relativa ao 6nus da prova, cumpre tecer algumas
consideragdes sobre trés principios fundamentais para o estudo do tema proposto, os quais
regem e norteiam todo o direito processual: o devido processo legal, o contraditdrio e a ampla

defesa.

2.1 Principios constitucionais do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa

Os principios processuais constitucionais, em sua quase totalidade, conforme admitido
pela doutrina majoritaria, estdo positivados no art. 5° da CF e consubstanciam-se no direito ao
devido processo legal, a isonomia, ao contraditério, & ampla defesa, ao juiz natural, a

jurisdicdo, a publicidade dos atos processuais, a motiva¢do das decisdes, ao duplo grau de
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jurisdicdo, a proibicdo da prova ilicita e 4 razoavel duracdo do processo'’. De todos os
principios citados, o presente estudo ater-se-a para trés deles, dada a sua grande relevancia
para o tema da inversdo do 6nus da prova no CDC, bem como pelo fato de nortearem todo o
direito processual e os demais principios que o informam. Sao eles: o devido processo legal, o

contraditdrio e a ampla defesa.

Pode-se dizer que o principio do devido processo legal (due process of Law), como
principio processual constitucional mor, abrange em seu manto todos os demais principios
orientadores do processo. Ele realiza “a fun¢do de um superprincipio, coordenando e
delimitando todos os demais principios que informam tanto o processo como o procedimento.
Inspira e torna realizavel a proporcionalidade e razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia
e harmonizagio de todos os principios do direito processual” (THEODORO JUNIOR, 2009,
p. 24).

Estabelecido no art. 5°, inc. LIV, da CF, determina o direito fundamental a um
processo justo, democratico e com regras pré-definidas. Para Cintra, Grinover e Dinamarco,
referido principio possui duas facetas, quer dizer, a0 mesmo tempo em que garante as partes o
exercicio das faculdades e poderes processuais, também assegura ao Estado o efetivo

exercicio da jurisdi¢do, tendo o processo como fator legitimante (2010, p. 88).

O devido processo legal concretiza-se ndo somente com o direito de acesso ao Poder
Judiciario, mas que este acesso se dé por meio de um processo regular, regido por normas pré-
estabelecidas, desenvolvido em contraditério, onde seja oportunizada as partes a sustentagao

de suas razdes e a produg¢do de provas destinadas a influenciar o convencimento do julgador.

Assim, o principio do devido processo legal atua ndo s6 na esfera de efetivacdo dos

dispositivos legais instrumentais, mas, sobretudo, na efetividade, dentro do processo, de todos

'7 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: [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [...] XXXVII - ndo
havera juizo ou tribunal de excegdo; [...] LIII - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente; LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes; LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; [...] LX - a lei s
podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem; [...]
LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitaggo.
Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;
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os direitos e garantias fundamentais expressos na CF, de modo a obter-se uma prestagao

jurisdicional consentanea a um Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, os principios do contraditorio e da ampla defesa, insculpidos no inc. LV,
do art. 5° da CFIS, estdo umbilicalmente atrelados, e até se confundem, dada a fungdo que
exercem no processo, uma vez que a garantia da ampla defesa ¢ derivada do exercicio do
contraditdrio. Grinover afirma que “as garantias da defesa e do contraditério sdo intimamente
ligadas, porque da defesa brota o contraditério e, pela informacdo que se da pelo

contraditdrio, faz-se possivel a defesa” (1998, p. 39).

Segundo Rui Portanova, o principio da ampla defesa ¢ uma consequéncia do
contraditorio, mas com caracteristicas proprias. Ao tomar conhecimento dos atos e termos do
processo, esta-se efetivando o contraditorio, ao passo que o direito da parte de se defender de

forma plena, utilizando-se de todos os recursos, ¢ a efetivagao da ampla defesa (1999, p. 125).

Nessa linha, o contraditorio ¢ concebido como a garantia das partes de serem
comunicadas dos atos processuais, bem como de participarem ativamente de tais atos, ou seja,
o direito de falar e de ser ouvido no processo, em igualdade de condig¢des, de forma a
viabilizar um processo democrético e de acordo com os preceitos constitucionais. E efetivado
pela ciéncia as partes da existéncia do processo e dos seus atos, bem assim pela possibilidade
de reagdo aos atos que lhes sejam desfavoraveis, legitimando, assim, o provimento

jurisdicional.

Conforme explicam Cintra, et al:

O juiz, por for¢a de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas
equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra; somente assim se
dara a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas provas, de
influir sobre o conhecimento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das partes
(uma representando a fese e a outra, a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em
um processo dialético (2010, p. 61, grifos no original).

Humberto Theodoro Junior afirma que o principio do contraditério € absoluto,
devendo ser observado sempre, inclusive nas hipoteses de apreciagdo e deliberagdo de oficio
pelo juiz quando a matéria for de ordem publica, sob pena de nulidade do processo. Prossegue

0 jurista, afirmando que do principio do contraditorio decorrem trés consequéncias basicas: s6

BArt. 5° [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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configura-se a relacdo processual com a regular citacdo do demandado; a sentenca s6 atinge
as partes ou seus sucessores ¢ toda decisdo s6 pode ser proferida depois de ouvidas ambas as
partes. Mais adiante, salienta que referido principio exige que a parte nio sé possa falar sobre
as alegacdes da outra parte, mas que também possa produzir prova contraria, sendo também
indispensavel que os argumentos e provas de ambos os litigantes sejam devidamente

apreciados e ponderados pelo juiz, seja para acata-los ou rejeita-los (2009, p. 28).

Entende-se, pois, que o contraditdrio e a ampla defesa constituem partes de um todo
maior, destinados, de forma conjunta e com os demais principios, a efetivacdo de uma relacio
processual justa e equanime, na qual todos os principios constitucionais sejam formal e
substancialmente respeitados, de forma a possibilitar a composi¢do dos conflitos sociais e a

legitimar a jurisdi¢do do Estado-Juiz.

Parte-se, agora, para o exame do Onus da prova no processo civil, com suas
peculiaridades para, apds, analisar a sua aplicagdo nas demandas relativas as relacdes de

consumo, regidas pelo CDC, e a possibilidade da inversdo do dnus probatdrio nessas lides.

2.2 Onus da prova no Cédigo de Processo Civil

Como antes referido, o processo tem origem de dois interesses conflitantes que,
opostos, geram pretensdes e resisténcias, resultando em um litigio que, por meio do exercicio
do direito de acdo e utilizando-se de um procedimento processual, chegar-se-4 a solugdo da
lide, dada através de uma sentengca. No decorrer do procedimento, varios sdo os atos
praticados pelas partes, desde a fase postulatoria, que abrange o pedido do autor e a resposta
do réu, passando pela fase de saneamento, onde sdo decididas as questdes meramente formais,
fase instrutoéria, onde sdo produzidas as provas que formardo a convic¢do do julgador, até a
fase decisoria, na qual o julgador profere sua decisdo. Aqui, interessa a terceira fase, qual seja,
a instrutoria, na qual as partes terdo a oportunidade de produzir elementos de prova a favor de

suas teses, com o escopo de obter o convencimento do juiz.

A palavra prova pode ter inimeros significados. No ambito do direito processual,
prova ¢ todo elemento legitimo utilizado para o convencimento do julgador e pelo qual ele

forma sua convicgdo. Nas palavras de Humberto Theodoro Junior:
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Ha, por isso, dois sentidos em que se pode conceituar a prova no processo: a) um
objetivo, isto €, como o instrumento ou o meio habil, para demonstrar a existéncia
de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia etc.); b) e outro subjetivo, que
¢ a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato, em virtude da producdo do
instrumento probatorio. Aparece a prova, assim, como convic¢do formada no
espirito do julgador em torno do fato demonstrado (2009, p. 480).

Nesse sentido, a prova sustenta a funcdo de embasar as proposi¢des antagdnicas
arguidas, de forma a persuadir o juiz a acatar uma ou outra, pela demonstragdo da sua

veracidade ou verossimilhanga. Desse modo, a prova dirige-se a argumentacgdo relativa as

afirmacdes de fato feitas na peticdo inicial e na resposta do réu.

Conceituado o instituto da prova, cumpre esclarecer o significado da palavra 6nus, que
nada mais é que um encargo imputado ao seu titular e no seu proprio interesse, podendo ou
ndo o interessado se desincumbir dele, uma vez que o beneficio ou o prejuizo decorrente da
sua pratica ou inércia atingirdo somente ele (SAMPIETRO, 2009, p. 60). Desse modo,
constituindo-se o 6nus em verdadeira faculdade, no processo civil isso significa que a parte
poderd ou ndo praticar o ato que lhe € facultado para seu interesse, arcando com as

consequéncias legais de sua omissao.

O onus da prova, como se v¢€, ¢ a faculdade de produzir elementos de convencimento
do julgador sobre os fatos que a lei impde a cada uma das partes processuais, conforme alude
o art. 333 do CPC", cabendo ao autor provar o fato constitutivo de seu direito ¢ ao réu os
fatos que possam impedir, modificar ou extinguir tal direito. Em outras palavras, o 6nus da
prova ¢ a necessidade-possibilidade da produgdo de elementos destinados ao convencimento
do julgador, com vistas ao deslinde da demanda em favor da parte que lhe aprouver,

efetivando-se o seu interesse (HOLTHAUSEN, 2006, p. 100).

No que pertine a distribuicdo do 6nus da prova, consistente no encargo de cada parte
de demonstrar a verdade de suas afirmagdes com o fito de obter sucesso na demanda, uma vez
produzidas as provas, ndo mais importa quem as produziu, mas sim a verificagdo acerca da
comprovagdo ou ndo dos fatos relevantes para o feito, uma vez que, a partir dai, as provas

pertencem ao processo, pelo principio da aquisicdo (CINTRA, et al, 2010, p. 380).

Dessa forma, quando a parte ré impugna a versdo trazida pela parte autora, apenas

negando o fato em que se baseia, o encargo de provar a veracidade da sua versdo ¢ somente da

19 Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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parte autora, pois € seu 6nus comprovar o fato constitutivo de seu direito. Todavia, quando o
réu contesta a versao do autor, aduzindo algum fato capaz de impedir, modificar ou extinguir
o direito do autor, o 6nus da prova € invertido, cabendo ao réu demonstrar tal fato, pois ao

alegar esse fundamento, indiretamente admitiu como verdadeira a versao trazida na inicial.

Nesse norte, o0 juiz se apresenta como destinatario final e imediato da prova, pois toda
a fase instrutdria se destina a producdo de elementos probatorios aptos a influenciar o seu

convencimento acerca dos fatos relevantes tidos como controversos.

Contudo, na valoragdo da prova, o julgador ndo tem plena liberdade de julgamento,
pois o ordenamento brasileiro adotou o sistema da persuasdo racional ou do livre
convencimento motivado, pelo qual o juiz ¢ livre na formagdo da sua convic¢do, mas deve
construi-la com base nas provas existentes nos autos, motivando fundamentadamente sua

decisdo. Destarte, conforme aduz Humberto Theodoro Junior:

Enquanto no livre convencimento o juiz pode julgar sem atentar, necessariamente,
para a prova dos autos, recorrendo a métodos que escapam ao controle das partes, no
sistema da persuasdo racional, o julgamento deve ser fruto de uma operacdo logica
armada com base nos elementos de convicgdo existentes no processo. [...] Embora
seja livre o exame das provas, ndo ha arbitrariedade, porque a conclusio deve ligar-
se logicamente a apreciagdo juridica daquilo que restou demonstrado nos autos
(2009, p. 415).

E o que se depreende da analise do art. 131 do CPC?’, que estabelece a necessidade do
julgamento segundo o contido no processo, com a livre apreciacdo das provas pelo juiz, mas
sempre motivando, de forma fundamentada, o processo de constru¢do da sua convicgdo, para

que se evitem decisdes arbitrarias.

Destarte, a lei processual permite a utilizagdo de todos os meios legais de prova, ou
seja, aqueles positivados no ordenamento juridico, bem como os moralmente legitimos que,
embora atipicos, ndo sdo proibidos pelo ordenamento, pois socialmente admitidos como
idoneos para a demonstracdo de uma afirmacdo fatica, notadamente pelo fato de ndo

contrariarem a moral e os bons costumes, conforme preceitua o art. 332 do CPC”".

2 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo
alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.

21 Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis
para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa.
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A CF, no inc. LVI do seu art. 5°*, proibe a utiliza¢do de provas obtidas por meios
ilicitos. Assim, caso essa prova seja produzida, serd considerada inexistente. O objetivo
precipuo da norma constitucional é proteger os direitos materiais fundamentais que poderiam
ser violados na busca de uma prova, tais como a inviolabilidade da intimidade, da imagem, do

domicilio e da correspondéncia, expressos no art. 5°, inc. X, XI e XII, da CF%.

Nessa senda, oportuno trazer a baila os ensinamentos de Marinoni e Arenhart, para os

quais:

O art. 5°, LVI, da CF ndo nega o direito a prova, mas apenas limita a busca da
verdade, que deixa de ser possivel por meio de provas obtidas de forma ilicita. O
interesse do encontro da verdade cede diante das exigéncias superiores de efetiva
tutela dos direitos. Como ¢é facil perceber, dita limitagdo nio encontra fundamento
no processo, mas sim na efetividade da prote¢do do direito material. Ou seja, tal
norma constitucional proibiu a prova ilicita para dar maior tutela ao direito material,
negando a possibilidade de se alcangar a verdade a qualquer custo (2005, p. 364).

No mesmo sentido ¢ a posicao da ilustre processualista Ada Pellegrini Grinover, para a

qual:

por “prova ilicita” ou por “prova ilicitamente obtida” deve entender-se a prova
colhida infringindo-se normas ou principios de direito material (de direito
constitucional, ou também de direito penal, civil, administrativo; mas sobretudo de
direito constitucional, porque a raiz da problematica das provas ilicitas estd sempre
um problema de intimidade, de liberdade, de dignidade humana) (1998, p. 43).

Assim, percebe-se que a real inten¢do do legislador constituinte ao redigir o inc. LVI
do art. 5° ndo era, em verdade, pelo menos ndo apenas, proibir a violagdo de direito
fundamental para a obten¢do de prova, até porque existem outros dispositivos que vedam isso,
mas sim retirar a eficacia processual das provas obtidas por esse meio. O objetivo principal,
denota-se, ¢ dar a maior prote¢@o possivel aos direitos fundamentais, tanto no plano do direito

material puro, quanto na seara processual.

22 Art. 5°[...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

2 Art. 5° [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial; XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigag@o criminal ou instrug@o processual penal;
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Contudo, por se tratar de um direito constitucional fundamental e, portanto,
equivalente a principio juridico, a proibi¢do de utilizacdo no processo das provas ilicitamente
obtidas, em certos casos, deve ceder diante do conflito com outros principios igualmente

valorados.

Conforme leciona Alexy, na colisdo entre dois ou mais principios, diferentemente do
conflito de regras, no qual se opera a exclusdo da validade de uma em detrimento da outra,
deve-se aplicar o principio da proporcionalidade, visando dar precedéncia, no caso concreto,
aquele principio que se apresente mais relevante. Ndo significa dizer que o principio
desprezado perca validade. Todo o oposto, ele continua permanente e valido, s6 que, no caso
especifico, cedeu diante de outro principio por ter menor peso na ponderagdo entre ambos

(apud VECCHI, 2007, p. 227-228).

Nesse diapasdo, lecionam Marinoni e Arenhart:

Especificamente em relagdo a prova ilicita no processo civil, como ja demonstrado,
o conflito pode se dar entre o direito fundamental material que se deseja ver tutelado
por meio do processo e o direito material fundamental violado pela prova ilicita.
Trata-se de colisdo entre dois direitos fundamentais igualmente dignos de tutela, que
ndo foram, nem poderiam ser, objeto de prévia ponderacdo normativa ou de
hierarquizac¢o. Dizer que a descoberta da verdade ndo pode ocorrer por meio de
prova ilicita ndo é o mesmo que afirmar que um direito fundamental material néo
pode ser através dela demonstrado. O uso da prova ilicita podera ser admitido,
segundo a logica da regra da proporcionalidade e como acontece quando ha
colisdo entre principios, conforme as circunstdncias do caso concreto (2005, p. 374,
grifos no original).

Dessa feita, embora ndo se possa afirmar que a busca da verdade, no processo civil,
justifique a utilizacdo de provas angariadas por meios ilicitos, de igual sorte ndo se pode
desprezar a possibilidade de ponderagao entre o direito afirmado pela parte e aquele maculado
pela prova ilicita, pois na situagdo concreta ambos podem constituir direitos fundamentais e,
como tais, possuir status de principio, resolvendo-se a colisdo entre eles somente pela

aplicacdo da proporcionalidade.

Ainda, quanto a consequéncia juridica da admissio de uma prova que, embora
proibida constitucionalmente, ingressou no processo, deve-se ter em mente que o
procedimento processual probatdério abrange quatro fases, a saber: o requerimento da prova
pela parte, o juizo de admissibilidade da prova pelo juiz, a producdo da prova, quando ela

ingressa efetivamente no processo ¢ a valora¢do da prova, no momento do julgamento. O que
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a CF prevé ¢ a inadmissibilidade da prova ilicita, ou seja, ¢ no momento da admissibilidade da
prova pelo juiz que se deve perquirir acerca da questdo da ilicitude (GRINOVER, 1998, p.
44).

Mas, supondo que mesmo tendo sido produzida por meios ilicitos, a prova seja
admitida e ingresse no processo, violando o mandamento constitucional. Cita-se como
exemplo a situacdo de uma empresa que junta aos autos gravacdo telefonica para comprovar
que o consumidor contratou determinado servi¢o sem, no entanto, ter informado a este que a
ligagdo seria gravada. A consequéncia ¢ a sua inexisténcia juridica. Mesmo estando no
processo, ter-se-a como nao produzida essa prova, pois, uma vez que a Constitui¢do Federal
ndo admite a prova ilicita no processo, esse ato sera considerado absolutamente nulo, ndo
praticado, em outras palavras, um nao-ato, devendo, pois, ser desconsiderada dita prova, vez

que ineficaz. Grinover explica com maestria a questdo, ao afirmar que

as provas ilicitas, sendo consideradas pela Constituicdo inadmissiveis, ndo sdo por
esta tidas como provas. Trata-se de ndo-ato, de ndo-prova, que as reconduz a
categoria da inexisténcia juridica. Elas simplesmente ndo existem como provas; ndo
tém aptiddo para surgirem como provas. Dai sua total ineficacia (1998, p. 52, grifos
no original).

Assim, caso uma prova ilicita, seja pelo motivo que for, ingressar indevidamente no
processo e for valorada na sentencga, devera ser extirpada do feito em grau de recurso,
proferindo-se nova decisdo, eis que a primeira restou maculada pela nulidade no momento em

que se baseou em um elemento probatdrio inexistente.

Tragadas as linhas gerais referentes ao 6nus da prova no processo civil, parte-se agora
para a analise do instituto processual da inversdo do onus da prova previsto no CDC entre os

direitos basicos do consumidor.

2.3 Inversio do onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor

A questdo da atividade probatdria no processo judicial sempre despertou grandes

discussdes por parte da doutrina e jurisprudéncia. Tal embate intensificou-se no ramo do
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direito do consumidor, ante seu carater visivelmente protetivo e principioldgico, centrando-se
o debate acerca do direito basico a inversdo do 6nus da prova, previsto no art. 6°, inc. VIII, do
CDC*, especificamente nas hipoteses de cabimento e nos momentos processuais em que se

operaria a inversao.

Como ja visto no tdpico anterior, no processo civil, cada parte tem o 6nus de provar os
pressupostos faticos do direito que pretenda seja aplicado pelo julgador na solugdo da
demanda. Ao autor cabe demonstrar os pressupostos que ddo origem ao seu direito, ao passo
que ao réu incumbe comprovar a existéncia de algum fato que impeca, modifique ou extinga

aquele direito.

Essa regra servird de auxilio ao juiz na prolagdo de sua sentenga, quando houver fatos
arguidos e ndo comprovados, eis que ndo lhe ¢ dado abster-se de julgar por insuficiéncia de
provas. Desse modo, o juiz identificard, no caso concreto, a quem pertence o 6nus da prova,
verificando se o seu titular se desincumbiu satisfatoriamente dele ou ndo (HOLTHAUSEN,

2006, p. 100).

Contudo, diante da latente desigualdade de armas entre o consumidor — vulneravel — e
o fornecedor de produtos e servigos, a lei disciplina que, em sendo verossimil a alegacdo ou
hipossuficiente o consumidor, deve o d6nus probatdrio ser invertido em seu favor, a fim de
igualar as partes, em reveréncia ao principio da isonomia e também por ser o CDC norma de
ordem publica e interesse socialzs, facilitando, pois, a defesa dos direitos do consumidor em
juizo. Nessa linha, invertendo-se o 6nus da prova em favor do consumidor, incumbiré ao réu-

fornecedor provar a ndo constituicdo do direito do autor-consumidor.

Cavalieri Filho, ao tratar do objetivo do instituto da inversdo no CDC, salienta:

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

2% Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢do ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

25 Art. 1° O presente c6digo estabelece normas de protegdo e defesa do consumidor, de ordem piblica e interesse social, nos

termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.
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Dessa feita, tal possibilidade visa atingir o sentido teleoldgico do CDC, na medida em
que busca igualar forgas entre o fornecedor, detentor dos conhecimentos técnicos sobre o
produto ou servi¢o e o consumidor, parte vulneravel da relagdo, dentro do processo, em razédo
de que, na maioria das demandas, a questdo da prova do vicio ou defeito depende de

conhecimentos especializados que o consumidor, carente de informagao, ndo possui.

Nesse sentido, prossegue Cavalieri Filho, com propriedade:

nas relagcdes de consumo, a situagdo do fornecedor ¢ evidentemente de vantagem,
pois somente ele detém o pleno conhecimento do projeto, da técnica e do processo
de fabricacdo, enfim, o dominio do conhecimento técnico especializado. [...] Como
poderia o consumidor provar o defeito de um determinado produto se ndo tem o
menor conhecimento técnico ou cientifico para isso? Se para o consumidor essa
prova ¢ impossivel, para o fornecedor ela ¢ perfeitamente possivel ou, pelo menos,
muito mais facil. Quem fabricou o produto tem o completo dominio do processo
produtivo, pelo que tem também condigdes de provar que o seu produto ndo tem
defeito. O que ndo se pode ¢ transferir esse 6nus para o consumidor (2010, p. 327).

Destarte, a posi¢do de superioridade do fornecedor em relacdo ao consumidor
vulnerdvel e, muitas vezes, verdadeiramente hipossuficiente, fez com que o legislador, em
avanco extraordinario, previsse mecanismos de compensagdo dessa disparidade, ao menos,
dentro do processo, com a dinamizacdo da distribuicdo do dnus probatério em determinados

casos, visando uma relag@o processual isonomica e um provimento judicial final justo.

Veja-se, nesse interim, o seguinte precedente jurisprudencial do egrégio STJ:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. DEFESA DOS
INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DISPENSA DE
PRE-CONSTITUICAO PELO MENOS HA UM ANO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE DA ACAO COLETIVA SUPERADA. [..]. A
regra contida no art. 6°/VIII do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que cogita
da inversio do onus da prova, tem a motivacio de igualar as partes que
ocupam posicdes nio-isondmicas, sendo nitidamente posta a favor do
consumidor, cujo acionamento fica a critério do juiz sempre que houver
verossimilhanga na alegagcdo ou quando o consumidor for hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias da experiéncia, por isso mesmo que exige do magistrado,
quando de sua aplicagdo, uma agucgada sensibilidade quanto a realidade mais ampla
onde esta contido o objeto da prova cuja inversdo vai operar-se. Hipétese em que a
ré/recorrente esti muito mais apta a provar que a nicotina niio causa
dependéncia que a autora/recorrida provar que ela causa. [..] Recurso nio
conhecido (BRASIL, STJ, REsp. 140.097/SP, Relator: Min. Cesar Asfor Rocha, DJ
11/09/2000, grifo nosso).
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Da andlise de referido aresto jurisprudencial, haure-se o verdadeiro objetivo do
legislador ao incluir a inversdao do 6nus da prova entre os direitos basicos do consumidor.
Pretendia ele efetivar o principio constitucional da isonomia, ou igualdade substancial, ao
buscar o equilibrio processual entre partes naturalmente desiguais e, consequentemente, a

dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil®.

Quanto a exigéncia ou ndo da cumulatividade dos pressupostos da inversio —
verossimilhanga da alegagdo e hipossuficiéncia do consumidor —, parte da doutrina entende
necessario que ambos estejam presentes no caso concreto para que ocorra a inversdo, ainda
que a lei utilize a conjun¢do “ou”, dada a fragilidade dos requisitos quando analisados

separadamente (ALVIM, 1994, p. 256).

Para Cavalieri Filho, nos casos de verossimilhangca das alegacdes, dispensavel
qualquer outro requisito, o que ndo ocorre nas hipdteses de hipossuficiéncia, entendendo o
renomado jurista que esta deve vir acompanhada da plausibilidade das alegacdes, ou seja, da
verossimilhanga em si, pois desproporcional a inversdo do 6nus da prova diante de uma
alegacdo sem a menor probabilidade de ser verdadeira, apenas pela constatagio da

hipossuficiéncia do consumidor (2010, p. 326).

Entretanto, doutrina e jurisprudéncia majoritdrias entendem que esses dois
pressupostos de inversdo do encargo probatorio sdo alternativos, conforme informa o préprio
texto legal, pois “o emprego da conjun¢do alternativa — e ndo da aditiva ‘e’ — significa que o
juiz ndo havera de exigir a configuragdo simultdnea de ambas as situacdes, bastando que
ocorra a primeira ou a segunda” (MOREIRA, 1997, p. 301, grifos no original). Logo, ndo ¢
necessario que a verossimilhanga e a hipossuficiéncia se apresentem cumuladas na demanda

judicial para que seja efetivada a inversao.

Nesse sentido, veja-se a seguinte jurisprudéncia do STJ:

%6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana;
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Servigos de mecanica. Cédigo de Defesa do Consumidor. Artigos 6°, VI, e 39, VL.
Precedentes. 1. A inversdo do 6nus da prova, como ja decidiu a Terceira Turma, estd
no contexto da facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor, ficando
subordinada ao "'critério do juiz, quando for verossimil a alegag¢do ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias' (art. 6°, VIII). Isso
quer dizer que ndo ¢ automatica a inversdo do 6nus da prova. Ela depende de
circunstancias concretas que serdo apuradas pelo juiz no contexto da 'facilitacio da
defesa' dos direitos do consumidor." (REsp n°® 122.505-SP, da minha relatoria, DJ de
24/8/98) (BRASIL, STJ, REsp. 332.869/RJ, Relator: Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ 02/09/2002, grifo nosso).

Assim, conforme o acima disposto, para que ocorra a inversdo do 6nus da prova
prevista no inc. VIII, do art. 6° do CDC, basta que esteja configurado, no caso concreto, um
dos requisitos legais: a verossimilhanga das alegagdes feitas pelo consumidor ou sua condigdo

de hipossuficiéncia, seja ela econdmica, cultural ou técnica.

Todo consumidor ¢ vulneravel, e essa fragilidade ¢ reconhecida pela lei, consoante
prevé o art. 4°, inc. I, do CDC?'. Entretanto, na maioria das vezes, essa vulnerabilidade ¢
acentuada, seja ela econOmica, técnica, de informagdo etc., constituindo-se em verdadeira
hipossuficiéncia, hipdteses em que se autoriza a inversdo do onus probandi em beneficio do
consumidor nas demandas consumeristas, por ter o fornecedor melhores condigdes de

produzir a contraprova. Sobre esse ponto, esclarece Geisa de Assis Rodrigues:

Além de ser o elo final na cadeia econdmica, guarda o consumidor um
distanciamento quanto ao processo de producdo dos bens ou da prestacdo dos
servicos que lhes sdo destinados. Por tudo isso, tem o consumidor uma posi¢do
ontologicamente mais débil em todo o processo produtivo, sendo, em maior ou
menor grau, sempre “sujeito a sujeicdo”. Na verdade, o consumidor estd sempre
numa posicdo passiva se comparada ao produtor, ele ndo tem pleno dominio dos
fatos relativos a mercadoria, seja no momento de sua elaboragdo, seja na fase de sua
comercializa¢do, ai incluida a publicidade. Por mais consciente que seja um
consumidor ele ndo tem condi¢des de aquilatar toda a complexidade da produgéo de
bens e da prestagdo de servigos a que estd sujeito, o que ¢ agravado pela
massificagdo dos padrdes de consumo e pela globalizagdo econdmica (2006, p. 83).

Esse conceito amplo de hipossuficiéncia, pacificamente adotado pela doutrina e
jurisprudéncia, estabelece um pardmetro relacional, pelo qual seria hipossuficiente o

consumidor que, independentemente de sua condi¢do econdmica ou cultural, em relagdo ao

27 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,
o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdomicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: I — reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
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fornecedor, no caso concreto, estivesse em posicdo de desvantagem e dificuldade na
demonstracdo de seu direito, em virtude do monopoélio da informagdo deste, constituindo
flagrante desequilibrio da relagdo juridica entre ambos, o que autorizaria a inversdo probatoria

(ANDRADE, 2003, p. 90-91).

Quanto a verossimilhanga, esta significa a plausibilidade das alegacdes trazidas a juizo
e invocadas na causa de pedir pelo consumidor-autor. Nao quer dizer que a alegacdo deva vir
j& provada ab initio, sem sombra de duvidas de sua veracidade, mas que esteja revestida de

certa aparéncia de verdade, ou seja, uma coeréncia ldgica dos fatos narrados.

Segundo Carvalho, “sdo, em ultima andlise, rastros, sinais ou vestigios capazes de
darem ao julgador a probabilidade de uma quase certeza; ou — segundo a retdrica tradicional —

29

a ‘fumaga do bom Direito’” (2003, p. 248). Ou seja, a verossimilhanca se submete a
existéncia de indicios minimos de veracidade do alegado, segundo as regras comuns da

experiéncia, permitindo ao julgador um juizo de probabilidade.

Para Watanabe, ndo haveria inversdo probatdéria propriamente dita nos casos de

verossimilhanga. Segundo o autor,

0 que ocorre é que o magistrado, com a ajuda das maximas de experiéncia e das
regras de vida, considera produzida a prova que incumbe a uma das partes.
Examinando as condi¢des de fato com base em maximas de experiéncia, o
magistrado parte do curso normal dos acontecimentos, e, porque o fato ¢
ordinariamente a consequéncia ou o pressuposto de um outro fato, em caso de
existéncia deste, admite também aquele como existente, a menos que a outra parte
demonstre o contrario. Assim, ndo se trata de uma auténtica hipdtese de inversdo do
onus da prova (2007, p. 812).

Contudo, apesar da aparente divergéncia, doutrina e jurisprudéncia convergem no
sentido de admitir ambos os casos como hipdteses ensejadoras da inversdo do Onus
probatorio, seja pela expressa previsao no inc. VIII do art. 6° do CDC, seja pela teleologia do

sistema de prote¢do juridica do consumidor.

Haure-se, portanto, que o juizo de verossimilhanga se da a partir da associacdo entre
dois fatos: um comprovado (fato indicidrio) e outro apenas alegado (fato constitutivo do
direito), sendo que a prova do primeiro permitira a presuncdo relativa de que o segundo
também ocorreu, por lhe ser consequéncia logica ordinaria. Porém, sem esse indicio minimo,

ndo ¢ possivel extrair a verossimilhang¢a do alegado (ANDRADE, 2003, p. 93).
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Seguindo este raciocinio, ndo se pode entender que a inversao do 6nus da prova se dé
de forma automatica nas demandas de consumo, eis que ha a necessidade da existéncia de um
suporte fatico-probatdrio minimo que convenga o juiz da verossimilhanga das alegacdes do

autor ou de sua hipossuficiéncia. Veja-se, nessa senda, a seguinte decisdo do STJ:

PROVA. PERICIA. ADIANTAMENTO DOS HONORARIOS DO PERITO.
ATRIBUICAO DO ENCARGO PELO REU. - Nio prevalece a transferéncia do
encargo ao réu, quando o Magistrado deixar de justificar devidamente ocorrerem os
pressupostos estabelecidos no art. 6°, VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
para a inversdo do 6nus da prova. Fundamento diverso expendido pelo Relator.
Recurso especial conhecido e provido. [...] Mesmo quando caracterizada a relagdo
de consumo, continuam os dénus da prova submetidos, em regra, ao art. 333 do CPC.
A inversdo s6 pode ocorrer, durante a marcha do processo, quando o juiz verificar a
dificuldade em que se encontra o consumidor para provar o fato constitutivo de seu
direito. Esse fato, todavia, tem de revestir-se de verossimilhanga diante dos
elementos disponiveis no processo ¢ ao consumidor deve faltar condigdes técnicas
para prova-lo adequadamente. Se o juiz ndo se basear na verossimilhanga nem na
hipossuficiéncia para fundamentar o decreto de inversdo, esta ndo subsistira, e o que
havera de prevalecer sera a regra geral do art. 333 do Cddigo de Processo Civil [...]
(BRASIL, STJ, REsp. 437.425/RJ, Relator: Min. Barros Monteiro, DJ 24/03/2003).

Dessa maneira, so serd possivel a andlise da possibilidade de inversdo do 6nus da
prova quando o consumidor-autor trouxer, na inicial, um conjunto de elementos probatorios
capaz de demonstrar, minimamente, a plausibilidade do direito invocado, para, entdo, o juiz
analisar a verossimilhanga de suas alegacdes ou a existéncia de hipossuficiéncia. Em outras
palavras, se o autor ndo apresentar qualquer indicio de prova relativo ao fato que imputa ao
réu, fazendo apenas meras alegagdes vazias e evasivas, o juiz ndo podera decretar a inversio,
eis que estaria impondo ao réu o 6nus de produzir prova impossivel sobre fato que desconhece

totalmente, violando a garantia do devido processo legal.

Outro ponto relevante no estudo da inversdo probatoria nas lides de consumo diz
respeito ao dever ou a possibilidade de o juiz inverter o 6nus da prova, quando presentes um
ou ambos os requisitos legais (verossimilhanga ou hipossuficiéncia). A andlise da questio
deve ter por norte o prdprio caput do art. 6° do CDC, o qual dispde que os direitos nele
elencados sdo direitos basicos do consumidor. Nesse sentido, Nascimento entende que uma
vez “satisfeitos os pressupostos explicitados em lei — alegacdo verossimil ou hipossuficiéncia
do consumidor — o juiz deve fazer incidir na hipotese a regra da inversdo do 6nus probatoério.

Hé imperatividade” (1991, p. 133). Tal assertiva se baseia no fato de que o CDC, conforme
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expresso em seu art. 1°, ja citado, engloba normas de ordem publica e interesse social e,

portanto, de aplicagcdo imediata, quando constatada a presenga do pressuposto legal.

De mesmo norte € a posicdo de Tania Nogueira, a qual assevera:

A inversdo ou ndo do 6nus ndo fica a critério do juiz, pois estando indicada nos
autos qualquer das duas hipdteses ele tera o dever de assim proceder. Nao se trata de
uma norma de conceito vago, mas de norma de conceito discricionario, uma vez que
ao juiz ¢ dado dois caminhos a seguir, ou seja, ele avalia a situac@o e alegagdes do
consumidor, que em sendo hipossuficiente, ou em sendo a alegagdo verossimil, tem
direito a inversdo do 6nus da prova, devendo entdo o juiz aplicar a norma legal ao
caso concreto, assim ndo é dado a ele a escolha de inverter ou ndo o 6nus da prova,
uma vez que preenchendo o consumidor um dos requisitos elencados no inc. VIII
deve inverter o 6nus da prova (1994, p. 58).

Assim, dada a fundamentalidade de tais direitos e o carater publico-social do CDC,
buscando efetivar a prote¢do do consumidor prevista constitucionalmente no art. 5° inc.
XXXII da CF*®, ao juiz cabe apenas verificar a ocorréncia de um ou ambos os requisitos da
inversdo e, sendo positiva a analise, é seu dever inverter o 6nus da prova em favor do

consumidor.

Nesse compasso, a discricionariedade do juiz limita-se a analise da existéncia ou ndo
dos pressupostos alternativos da inversdo — verossimilhan¢a ou hipossuficiéncia — e uma vez
presente ao menos um destes requisitos, ¢ dever do juiz determinar a inversdo do Onus
probatodrio, vez que, como ja dito, trata-se de direito basico subjetivo do consumidor, de
ordem publica e interesse social, tendo aplicabilidade imediata. Nao ¢ demais ressaltar que a
decisdo que inverte o 6nus da prova ou a denega deve sempre ser motivada, em reveréncia ao

principio da persuasdo racional do juiz.

Nesse sentido, Cintra et al salientam que a necessidade de motiva¢do das decisdes
judiciais ndo serve apenas como fundamento de futura impugnagéo recursal, mas possui uma
fung¢do politica, na medida em que serve de termdmetro para a afericdo concreta da

imparcialidade do juiz e da legalidade e justica das suas decisdes (2010, p. 74).

Desse modo, ndo pode o juiz indeferir a inversdo do 6nus da prova simplesmente
alegando ndo estarem presentes os requisitos legais ensejadores de tal medida. Ele deve,

fundamentadamente, motivar a sua decisdo com base nos elementos presentes nos autos, seja

B Art. 5° [...] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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para determinar a inversdo ou para denega-la, em veneracdo ao principio da motivacdo das

decisoes judiciais, estatuido no art. 93, inc. IX, da CF%.

A inversdo pode ser inclusive, decretada de oficio pelo julgador, uma vez que se trata
de direito fundamental, de ordem publica e interesse social, ndo havendo, destarte, a
necessidade de intimar a parte contraria de tal decisdo, pois se no procedimento regido pelo
CPC o juiz ndo intima previamente as partes do Onus probatdrio de cada uma, é porque
ninguém desconhece tal fato. Assim, desnecessario o alerta do juiz de que estd a aplicar a
regra da inversdo do 6nus da prova por se tratar de relacdo de consumo, mormente por ser um
direito subjetivo do consumidor, de ordem publica e, portanto, de aplicabilidade imediata

(GAULIA, 2001, p. 85-86).

Em contraponto, ha outra corrente doutrinaria que entende ser a inversdo do onus da
prova um ato discricionario do juiz e ndo um direito subjetivo do consumidor, ndo podendo
ser decretada de plano, mas em compasso com cada situagdo apresentada. Para os defensores
dessa corrente, tal instituto ndo pode ser aplicado sendo depois de produzida e valorada a
prova, se e quando o julgador estiver em duvida. Nesse sentido, prossegue José¢ Carlos

Maldonado de Carvalho:

A inversdo do 6nus da prova, enfim, ndo pode impor a uma das partes um encargo
absurdo, sob pena de ser gerado um novo desequilibrio na relagdo juridica.
Consequentemente, s6 se justifica ope iudicis — e ndo ope legis -, segundo as
peculiaridades e nos limites e coordenadas de cada caso concreto. Dai tornar-se
inquestionavel que a inversdo do onus probandi ndo pode ser tratada como uma
decorréncia légica de um fato objetivo. E, portanto, uma faculdade judicial e ndo um
privilégio-beneficio do consumidor (2003, p. 248, grifos no original).

Entrementes, invertido o 6nus da prova em favor do consumidor, cabera ao fornecedor
a produgdo de elementos probatdrios que maculem a pretensdo autoral. Em outras palavras, se
antes cabia ao autor provar o fato constitutivo de seu direito, revertido o encargo probatorio,
ndo precisard o autor demonstrar mais nada, vez que ja demonstrada a verossimilhanca ou a
sua hipossuficiéncia, incumbindo, pois, ao réu provar que o pedido do autor ndo procede (fato

impeditivo, modificativo ou extintivo), quer seja por meio de documentos, quer seja por

2 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, ¢
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preserva¢do do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;



48

testemunhas, pericias, enfim, qualquer meio de prova em direito admitido, devendo, porém,
arcar com os encargos decorrentes da producdo probatdria, pois, se em principio o 6nus
pertencia ao consumidor-autor, invertido, caberd ao fornecedor-réu custear a atividade

probante.

Ademais, ndo obstante esteja o consumidor livre do 6nus de provar seu direito, nada
impede que o juiz afaste, quando da decisdo, fatos alegados pelo autor e tidos inicialmente por
verossimeis, se, em decorréncia do exercicio instrutdrio e dos elementos probatorios carreados
ao feito, restarem por nitidamente inveridicos ou incompativeis com a propria versdo trazida
na inicial, notadamente pelo fato de a presungdo de verossimilhanga se tratar de presun¢ao
Jjuris tantum, isto é, relativa, admitindo prova em contrario, que no caso caberd ao fornecedor

produzir (CARVALHO, 2003, p. 250-251).

Destarte, com base nas maximas da experiéncia, o juiz, ao analisar a situacao juridico-
factual do consumidor, e percebendo que se encontram presentes os pressupostos para tanto,
quais sejam, verossimilhanca das alegacdes ou hipossuficiéncia, determinard a inversdo do
onus da prova em favor do consumidor, tirando deste o encargo de provar o fato constitutivo
de seu direito e carreando ao fornecedor-demandado o 6nus de produzir a contraprova do

alegado pelo consumidor-demandante.

Uma vez analisado o 6nus da prova no direito processual civil brasileiro, em especial a
regra de inversdo probatdria prevista no art. 6°, inc. VIII, do CDC, passa-se, nesse momento, a
analise da problemdtica em torno do momento processual oportuno para a decretagdo da

inversdo, com base nas principais teorias acerca do tema.
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3 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Consoante visto anteriormente, a inversdo do 6nus da prova ndo se da de forma
automatica, na medida em que o CDC deixa a critério do juiz a verificagdo da ocorréncia de
pelo menos uma das duas hipoteses legais de inversdo e, caso ocorrente, obrigatoria se faz a
decretacdo da medida. Mas qual seria 0 momento adequado para o magistrado efetuar essa

analise e decidir a respeito da inversao?

A controvérsia quanto ao momento de inversdo probatoria demonstra ndo apenas a
existéncia de posi¢des antagdnicas de interpretagdo legislativa, mas vao além, pois a redagdo
do CDC, ao néo delimitar o momento oportuno para a inversdo, admitiu a cria¢do do instante
adequado pelo julgador e, consequentemente, uma série de discussdes a respeito

(ANGELUCI, 2011, p. 103-104).

Essa questdo tem sido alvo de muita polémica e serve de problematica para o presente
estudo. Muito se tem discutido sobre o tema, sendo que doutrina e jurisprudéncia se
encarregaram de construir teorias na tentativa de indicar o melhor caminho para a pacificagao

juridica da divergéncia, o que, de fato, ainda ndo ocorreu.

Em linhas gerais, existem trés correntes doutrindrias sobre o assunto: a primeira
entende que a andlise de tal instituto deve ser feita quando do despacho inicial; a segunda
defende que tal proceder deve ser efetuado no momento da sentenca e a terceira posiciona-se

pela aplicagdo da inversdo na fase de saneamento do processo.

Parte-se, nesse momento, a andlise pormenorizada de cada uma das teorias
supracitadas para, ao final, depois de estabelecidas as vantagens e desvantagens de cada uma,
concluir sobre qual delas atende de forma satisfatoria aos principios processuais

constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa.
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3.1 No despacho inicial

Para a primeira corrente, minoritdria, o juiz deve inverter o 6nus da prova ja& no
despacho inicial, a fim de orientar, desde logo, as partes quanto ao encargo probatorio que

terdo de se desincumbir na fase instrutéria.

Tania Nogueira entende que “o autor consumidor devera ja na inicial requerer a
inversdo do onus, e desta forma o juiz deverd se manifestar sobre a questao no ato do primeiro
despacho, que ndo se trata de mero despacho determinante da citacdo, mas de decisdo
interlocutoria, passivel de recurso de agravo” (1994, p. 59). Dessa forma, o juiz, ao receber a
inicial, analisard se estdo presentes um ou ambos os requisitos ensejadores da inversdo e, caso
presentes, determinard, ab initio, a inversdo do 6nus da prova, ordenando a citacdo do réu e
sua intimag¢do de tal decisdo, com o fito de efetivar a ampla defesa dos direitos do
consumidor, bem como o contraditorio e a ampla defesa em relacdo ao requerido, pois estara
advertido, desde logo, do seu 6nus de desconstituir as alegagdes do autor, direcionando,

assim, sua atividade probatdria.

O posicionamento da ilustre jurista baseia-se na premissa de que, por ser um direito
subjetivo do consumidor e, portanto, de observacdo obrigatdria, a inversdo probatoria sempre
ocorrerd nas lides de consumo, invariavelmente, pois raras serdo as hipdteses de ndo
configuragdo da hipossuficiéncia do consumidor (1994, p. 59). Assim, entende que, dessa
forma, melhor que se estabelega a inversao ja no despacho vestibular, para que ndo pairem

davidas no decorrer do feito quanto ao 6nus probante de cada parte.

Soénia Mello comunga da mesma opinido, salientando que ““é no inicio do processo que
devera o juiz decidir sobre a aplicacdo 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). Efetivamente, constituindo o despacho inicial uma
decisdo interlocutoria, as partes, caso inconformadas com a decisdo, poderdo dela recorrer

pela via do agravo’".

30 Conforme nova redagdo do art. 522 do CPC, dada pela Lei 11.187/2005: Das decisdes interlocutérias cabera agravo, no
prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de
dificil reparag@o, bem como nos casos de inadmissio da apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo ¢ recebida,
quando sera admitida a sua interposi¢do por instrumento. Ainda nesse sentido, leciona Voltaire de Lima Moraes que “mais
aconselhavel que o agravo seja interposto na forma de instrumento, a fim de que o curso do processo ndo sofra maiores
percal¢os, com o acolhimento, em preliminar de uma eventual apelagdo, do agravo retido, nulificando-se toda a fase
instrutdria, quer porque foi indevida a inversdo do 6nus da prova decretada, quer porque, em contrapartida, ela se impunha,
retardando com isso, sobremaneira, a prestagao jurisdicional que encerrard o processo” (1999, p. 69)
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No entanto, essa corrente doutrinaria, além de minoritaria, é bastante censurada pela
comunidade juridica, e criticas ndo faltam. Moreira refuta essa posicdo, sustentando que ao
despachar a inicial o juiz desconhece a argumentacdo da defesa, ndo tendo como saber quais

fatos se tornardo controvertidos. No seu dizer:

A inversdo deve ser ordenada quando necessdria: se o fato, por algum motivo, restar
incontroverso, quanto a ele ndo havera essa necessidade. Evidentemente, s com a
contestag@o ¢ que se poderd aferir se existe ou ndo, entre as partes, polémica quanto
aquele fato determinado (1997, p. 305, grifo no original).

Desta feita, a critica funda-se na auséncia de elementos suficientes a embasar um juizo
de cabimento da inversdo, bem assim pela inexisténcia de contraditorio, dada a nao
angularizacdo da relagdo juridica processual, ndo se oportunizando ao réu a participagdo na
formagdo da convicgdo do julgador quanto a presencga ou ndo dos pressupostos da inversdo do

onus da prova.

Em abono a critica, Sampietro aduz que a inversdo probatéria em favor do
consumidor, se decretada antes de o demandado apresentar sua resposta, importarda em
violag@o do principio da economia processual (2010, p. 64), visto que o objeto da inversdo

pode nem vir a se tornar controverso €, assim, irrelevante para o deslinde da demanda.

De mesmo norte € a posi¢do de Cecilia Matos, para a qual as regras de distribuicdo do
onus da prova e sua inversdo sé devem ser utilizadas quando restar divida na andlise do
acervo probatdrio, caso em que podera o juiz recorrer ao sistema de distribuicdo do 6nus da
prova e, sendo verossimilhante a alegac¢do ou hipossuficiente o consumidor, inverter o 6nus da
prova e proferir seu julgamento, evitando, assim, o non liqguet (1994, p. 167). Deve o
fornecedor, portanto, se precaver dos meios probatdrios aptos para desconstituir as alegagdes
do consumidor, vez que de seu interesse, pois caso assim ndo proceda, fatalmente sucumbira
na sentenca, ndo podendo alegar surpresa ou violagdo da ampla defesa em razdo da inversao,

eis que a regra esta expressa na lei.

Complementando, Voltaire de Lima Moraes enfatiza que a andlise da possibilidade de
inversdo do encargo probatorio no despacho inicial € prematura, pois sequer houve
manifestagdo do requerido e, portanto, ainda desconhecidos os pontos controvertidos do

processo sobre 0s quais recaird a atividade probatdria das partes (1999, p.68). Assim, defende
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a impossibilidade de referida anélise no inicio do feito, eis que impossivel prever a dimensao

da resposta do demandado e, por conseguinte, o objeto da controvérsia.

Para Holthausen, o problema do despacho inicial ¢ a auséncia de substrato para o
exame dos requisitos da inversdo, bem como pela caréncia de contraditério, pois ndo se
estaria possibilitando que o réu participasse na formagdo da convic¢do do juiz em relagdo a
verossimilhanga das alegacdes do autor-consumidor ou de sua caracterizagdio como
hipossuficiente. Haveria, entdo, uma precipitacdo desnecessaria ¢ que poderia, ferindo
principios constitucionais, embaracar o andamento célere e ordenado do processo,
inviabilizando a propria defesa constitucional do consumidor e a efetivagdo da justica (2006,

p. 120).

Seria, pois, segundo essa linha de pensamento, invidvel analisar os pressupostos da
inversdo ja no despacho preambular do feito, notadamente pela precariedade de elementos
aptos a formar um juizo de convic¢do suficiente para o deferimento ou indeferimento da
inversdo do 6nus da prova, seja pela impossibilidade de aferir a verossimilhanca do alegado
pelo autor sem a contradi¢do do réu, seja pela dificuldade de caracterizagdo precoce de sua

hipossuficiéncia.

Ja segundo Andrade, o entendimento de que o fornecedor, na posi¢do de demandado,
deva ser advertido previamente da inversdo probatdria provoca uma situagdo de desequilibrio,
pois favorece um dos litigantes, em detrimento justamente daquele que a lei quis proteger,

maculando-se, por conseguinte, o principio da isonomia (2003, p. 103).

Nesse pensar, afirma o jurista que por se tratar de regra de julgamento, a inversdo
probatdria a favor do consumidor deve ser ponderada pelo juiz quando da prolagdo da
sentenca, nao havendo fundamento que sustente o cerceamento de defesa, uma vez que tal

regra estd expressamente prevista em lei e, assim, de pleno conhecimento dos litigantes.

Caso haja inconformismo quanto a interpretacdo dada na sentenc¢a a favor da inversao
do 6nus da prova, cabera ao prejudicado manifestar sua irresignagdo por meio do instrumento
recursal cabivel, sustentando e fundamentando entendimento diverso da norma inversora do

art. 6°, inc. VIII, do CDC.

Assim, de acordo com essa corrente interpretativa, a andlise do cabimento da inversio
probatoria deve se dar com base exclusivamente nos elementos trazidos pelo autor-
consumidor na inicial, ou seja, presentes indicios de verossimilhanga do alegado ou que

denotem manifesta hipossuficiéncia do consumidor, invertido sera, desde logo, o 6nus da
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prova em seu favor e, caso contrario, o processo seguira seu curso, obedecendo a regra geral

de distribui¢do do fardo probatdrio prevista no art. 333 do CPC.

Como ja afirmado, sem menosprezar o peso de seus argumentos, referida linha tedrica
¢ minoritaria, ndo havendo precedentes jurisprudenciais conhecidos que tenham acolhido tal
entendimento, razdo pela qual parte-se a andlise da segunda corrente doutrinaria referente ao
momento processual ideal para a decretacdo da inversdo probatdria nas lides de consumo, a

qual defende a inversdo no momento da sentenca.

3.2 Na senten¢a

A corrente doutrinaria que defende a aplicacdo da norma prevista no art. 6°, inc. VIII,
do CDC somente no momento da senten¢a vinha sendo a posi¢do predominante nos tribunais
superiores brasileiros e tem por fundamento a premissa de que as regras sobre onus da prova
tém carater objetivo, servindo de instrumento ao juiz na prolagdo da sentenca, nas situagdes
em que o conjunto probatorio reste insuficiente para demonstrar a veracidade das alegagdes
das partes, caso em que o juiz deve se socorrer de referidas regras a fim de dar uma solugdo a

lide, em razdo da proibi¢io do non liquet".

Tal posi¢do &, inclusive, defendida por alguns dos autores do anteprojeto do CDC,

dentre eles, o conspicuo jurista Kazuo Watanabe, para o qual:

as regras de distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de juizo, e orientam o juiz,
quando ha um non liqguet em matéria de fato, a respeito da solugdo a ser dada a
causa. [...] Efetivamente, somente apds a instrugdo do feito, no momento da
valoragdo das provas, estara o juiz habilitado a afirmar se existe ou ndo situagio de
non liquet, sendo caso ou ndo, consequentemente, de inversdo do 6nus da prova.
Dizé-lo em momento anterior serd o mesmo que proceder ao prejulgamento da
causa, o que ¢ de todo inadmissivel (2007, p. 814-815, grifos no original)*.

' Ao juiz ndo é dado abster-se de julgar por insuficiéncia de provas, eis que deve sempre dar uma solugdo a lide. Nesse
sentido, as regras sobre o dnus da prova servem de referéncia ao juiz, devendo ele verificar se cada parte se desincumbiu
satisfatoriamente do 6nus probatoério que lhe cabia e, em caso negativo, proferir decisdo contraria a parte recalcitrante.

32Na mesma guia de raciocinio, Nelson Nery Janior afirma que o momento adequado para que ocorra a inversdo do 6nus da
prova € na sentenca, por se tratar de regra de julgamento, cabendo ao juiz, quando em divida ao sentenciar, recorrer ao
instituto previsto no art. 6°, inc. VIII, do CDC (1992, p. 217-221).
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Essa teoria considera que a inversdo do 6nus da prova constitui regra de julgamento e
ndo de procedimento, devendo, pois, ocorrer somente quando da sentenca, pois € nesse
momento que o juiz cotejard o acervo probatdrio carreado ao feito e, havendo deficiéncia de
provas, podera recorrer a tal instituto reversor, no caso de restarem preenchidos um ou ambos
os requisitos da inversd@o — verossimilhanga ou hipossuficiéncia — ¢ ndo houver elementos

suficientes para a formacao de sua convicg¢ao.

Nesse diapasdo, entende-se que a regra de distribui¢do do 6nus da prova é regra de
julgamento e a oportunidade de sua aplicacdo é o momento da sentenga, apds o juiz analisar a
qualidade da prova obtida, constatando se ha falhas na atividade probatéria das partes que
conduzem a incerteza. Por ser norma de juizo, qualquer conclusdo sobre o 6nus da prova nao
pode ser emitida antes de encerrada a instrucdo, sob o risco de ser um pré-julgamento, parcial

e antecipado (MATOS, 1994, p. 167).

Com efeito, a ideia que se sustenta é a de que, por ser regra de juizo, a inversdo do
onus da prova s6 pode ser considerada apds a colheita da prova, se e quando o magistrado
estiver em duvida ao proferir sua sentenga. Desse modo, cada parte devera nortear sua atuagdo
probatéria conforme o interesse em demonstrar suas razdes e, ficando inerte, assumird o risco

de sofrer a desvantagem consequente de sua inatividade.

Assim, o0 momento da sentenga constitui a ocasido mais propicia para a analise da
inversdo, notadamente por ser aplicavel a qualquer tipo de procedimento, seja ordindrio,
sumario, especial ou juizados especiais, além de destacar a real natureza juridica das regras
sobre reparticdo do Onus probatorio: sdo regras de julgamento e ndo de procedimento
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 328). Isso possibilita o devido cotejo do acervo probatdrio e,
se necessario for, recorrer o magistrado as regras de reparticdo do 6nus da prova, quando

insuficientes forem os elementos carreados ao feito para a formagao da sua convicgao.

Em uma posi¢ao mais extrema, Cristina Tereza Gaulia afirma que, por se tratar de um
direito subjetivo do consumidor, ndo ha qualquer obrigatoriedade para o julgador de advertir a
parte contrdria a respeito da inversdo do 6nus da prova, devendo ser aplicada quando do
julgamento, caso o fornecedor ndo tenha se desincumbido satisfatoriamente de seu encargo

probatério (2001, p. 86). Por ser o CDC um conjunto de normas de ordem publica e

33 Mirella D’Angelo Caldeira entende que no tocante a responsabilidade por fato do produto ou do servico a inversdo deve se
dar no momento da sentenga, em fungdo do onus probatdrio do art. 12, paragrafo 3° e do art. 14, paragrafo 3°, ambos do
CDC, eis que o fornecedor sé ndo serd responsabilizado se conseguir provar que néo colocou o produto no mercado, que o
defeito no produto ou servico inexiste ou que a culpa ¢ exclusiva do consumidor ou de terceiro. J4 quanto a
responsabilidade por vicio, sustenta a autora que a ocasido adequada para a inverso ¢ a situada entre o pedido inicial e o
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interesse social, portanto de aplicabilidade plena, conforme dispde o seu art. 1°, seria de pleno
conhecimento das partes as regras incidentes nas lides de consumo, ndo havendo necessidade

de comunicagdo prévia sobre a inversao.

Andrade entende que a inversdo do 6nus da prova como regra de julgamento preserva
o principio da igualdade entre as partes. Para ele, a regra do art. 6°, inc. VIII impde a ambas as
partes um juizo de valor quanto a presenca dos requisitos da inversdo, pois nenhuma delas
sabe com certeza se a regra serd ou ndo aplicada pelo juiz. Assim, ante esse estado de duvida,
cabe ao consumidor e ao fornecedor assumirem os riscos das taticas ou posturas que desejem
adotar no processo. Se presumirem que o 6nus ¢ da parte contraria, poderdo ndo produzir
prova, mas por sua conta e risco. Contudo, se desejarem ndo correr o risco de sucumbir na
demanda, deverdo produzir todas as provas que estiverem ao seu alcance, pois, caso aplicado
o efeito da inversdo na sentenga, suas alegacdes estardo consubstanciadas em prova robusta

(2003, p. 102-103).

Contudo, ndo se pode olvidar da diferenga existente entre a decretagdo efetiva da
inversdo probatdria e a aplicacdo dos seus efeitos. A mera decretagdo da inversdo, por si so,
ndo garantird ao consumidor sucesso na demanda, razdo pela qual ndo se estard proferindo
julgamento antecipado, conforme sustentam os defensores da corrente aqui debatida. Pelo
contrario, a decretagdo ¢ a simples constatagdo da presengca de algum dos requisitos
autorizadores da inversdo, de forma a advertir as partes do seu encargo de provar. Ja a
aplicacdo dos efeitos da inversdo, essa sim sera efetuada no momento do julgamento, quando
verificado que o fornecedor ndo tenha conseguido produzir prova suficiente para desconstituir
as alegacdes do consumidor. Mas a adverténcia da aplicacdo da regra do art. 6°, inc. VIII, do
CDC deve ser feita anteriormente, a fim de possibilitar a produgdo probatéria adequada pela

parte em desfavor de quem fora decretada a inversao.

Por essa razdo, referida corrente doutrindria € bastante criticada, sob o principal
argumento de que, se decretada a inversdo somente na sentenga, estar-se-ia suprimindo o
direito ao contraditorio, a ampla defesa e, consequentemente, ao devido processo legal
daquele contra quem o 6nus fora invertido, pois ndo teve a oportunidade de se desincumbir de
tal encargo, posto que, neste momento, ja estaria exaurida a fase instrutdria, ou seja, inviavel a

producdo de mais provas.

despacho saneador, pois se a inversdo for aplicada somente quando da sentenga, caracterizaria verdadeira surpresa para a
parte desfavorecida, podendo configurar prejuizo a sua defesa (2001, p. 179-180).
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Baseado nesse fundamento, Pedro Henrique Pedrosa Nogueira sustenta que o efeito da
inversdo do Onus probante até pode ser aplicado somente na sentenga, em caso de
insuficiéncia de provas produzidas pela parte, mas desde que, antes, seja oportunizada a parte
a quem o 6nus da prova estara sendo atribuido a producdo elementos probatorios a seu favor,
0 que sO acontecerd se, antes de aplicar o efeito na sentenga, o julgador decidir sobre o

deferimento da inverséo e cientificar as partes (2009, p. 113).

Nessa esteira, irretocavel a critica de Carlos Roberto Barbosa Moreira, que assim

leciona:

E preciso ponderar, todavia, que as normas sobre a reparti¢io do énus probatdrio
consubstanciam, também, regras de comportamento dirigidas aos litigantes: através
delas, as partes ficam cientes, de antemao, dos fatos que a cada uma incumbe provar.
Assim vistas as coisas, a inversdo, se ordenada na sentenga, representara, quanto ao
fornecedor, ndo s6 a mudanga da regra até ali vigente, naquele processo, como
também algo que comprometera sua defesa, porquanto, se lhe foi transferido um
onus — que, para ele, ndo existia antes da ado¢do da medida — obviamente deve o
orgdo jurisdicional assegurar-lhe a efetiva oportunidade de dele se desincumbir. A
aplicagdo do dispositivo em exame, se observada a orientagdo doutrinaria aqui
combatida, redundaria em manifesta ofensa aos principios do contraditério e da
ampla defesa (CF, art. 5°, n. LV): a0 mesmo tempo em que estivesse invertendo o
onus da prova, o juiz ja estaria julgando, sem dar ao fornecedor a chance de
apresentar novos elementos de convicgdo, com os quais pudesse cumprir aquele
encargo. [...] A finalidade da norma ¢ facilitar a defesa dos direitos do consumidor,
e ndo assegurar-lhe a vitoria, ao prego elevado do sacrificio do direito de defesa, que
ao fornecedor se deve proporcionar (1997, p. 305-306, grifos no original).

Haure-se de tais ensinamentos que o juiz deve oportunizar a parte em desfavor de
quem foi decretada a inversdo probatdria, a possibilidade de produzir a contraprova, ou seja,
de carrear elementos probatorios aptos a desconstituir as alegacdes da parte autora, o
consumidor, eis que a norma do art. 6°, inc. VIII, do CDC visa facilitar a defesa do
consumidor e ndo garantir-lhe a procedéncia da demanda. Assim, a norma deve ser vista sob a
luz da CF, de forma a assegurar a efetividade dos principios do devido processo legal, do

contraditdrio e da ampla defesa.

Nao obstante a inversdo do 6nus da prova constituir regra de julgamento, na medida
em que serve de parametro ao juiz quando da auséncia ou insuficiéncia probatoria, imperioso

admitir que tal regra também ¢ direcionada as partes e influi em seus comportamentos
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processuais, eis que, em razdo dela, os litigantes tomam conhecimento dos fatos controversos

que cada um tera de provar em juizo (SAMPIETRO, 2010, p. 64)**.

Assim, a regra sobre a inversdo do 6nus da prova possui dupla natureza juridica: em
relacdo ao juiz é regra de juizo®, eis que terd importancia quando, no julgamento, inexistirem
provas ou estas forem insuficientes, de modo a evitar o non liquet; quanto as partes, ¢ regra de
procedimento, haja vista que a fixagcdo do 6nus probatdrio de cada uma as incitard a produzir

prova apta a desconstituir as teses da parte adversaria.

Para Yoshikawa, a inversdo do 6nus da prova implica em uma mudanca no critério de
julgamento caso o fornecedor ndo se desincumba satisfatoriamente do seu dnus. O julgamento
do mérito passa a ocorrer ndo com base na certeza, mas na mera presuncao da existéncia do
fato, pois com a inversdo, o consumidor fica dispensado de provar o fato constitutivo do seu
direito e caso o fornecedor ndo produza contraprova competente, serd presumido como

verdadeiro o fato alegado pelo consumidor. E prossegue o autor:

Esta é a razdo pela qual entendemos que a inversdo (ope judicis) do 6nus da prova
ndo pode se dar apenas na sentenga, por ocasido do julgamento do mérito. A parte
ndo pode ser surpreendida pela alteracdo do critério de julgamento (substituicdo da
exigéncia de certeza por mera probabilidade) ja no final do procedimento, quando se
encontra encerrada a fase de instru¢do do processo. Em que pesem as regras quanto
a distribui¢do do Onus da prova sejam de fato regras de julgamento e como tais
somente possam ser aplicadas por ocasido do julgamento, a alteragdo de tais regras,
na medida em que elas influem no comportamento das partes, deve ser avisada com
antecedéncia. Se a alteracdo das regras “no meio do jogo” ja pode ser vista como
ofensiva ao procedural due process, que garante um processo équo e justo, o que
dizer da alteragdo que ocorre depois de encerrada a disputa, quando se aguarda
apenas o anuncio do vencedor e nfo é mais possivel influir no resultado? Ja ndo
haveria transferéncia de um 6nus e sim a imposi¢do de uma perda (2008, p. 34-35).

De mesmo norte a posi¢do de Antdnio Gidi, para o qual, embora as regras de
distribuicdo do 6nus da prova sejam regras de julgamento, o0 mesmo ndo se pode dizer quanto
a norma que prevé a sua inversdo, pois esta é predominantemente uma regra de atividade

dirigida as partes (1995, p. 38).

34 Prossegue o autor, afirmando que “o processo, dialético que ¢, estd sob o manto do principio do contraditorio, representado
pelo bindmio informagao — possibilidade de reag@o, como forma de evitar indesejavel surpresa aos contendores ao longo da
marcha procedimental” (2010, p. 64). Dessa forma, caso invertido o 6nus da prova somente na sentenca, estar-se-ia
retirando do fornecedor a possibilidade de reagir apresentando outros elementos na tentativa de se desincumbir do seu
encargo probatorio.

30 desembargador gaticho Voltaire de Lima Moraes entende que a regra da inversdo do 6nus da prova ndo deve ser
entendida como regra de julgamento, a ser decidida somente na sentenca, uma vez que envolve questdo incidente, a qual
deve ser operacionalizada por ocasido da fase instrutdria, sob pena de ndo se permitir ao fornecedor a possibilidade de se
desincumbir desse 6nus que lhe foi judicialmente imposto, com prejuizo do exercicio da ampla defesa (1999, p. 68).
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Ademais, a regra geral do art. 333 do CPC ¢ aplicada em todas as demandas de
consumo até que ocorra a inversdo. Assim, em principio, o consumidor-autor tem o 6nus de
provar o fato constitutivo do seu direito, ao passo que o fornecedor-réu ndo necessita
demonstrar a inexisténcia de tais fatos, caso ndo sejam comprovados pelo autor. Somente tera
que fazer a contraprova no momento em que for efetivada a inversdo. Por isso, caso o
magistrado opere a inversdo somente na sentenga, configurar-se-a a situacdo paradoxal de se
atribuir ao réu um 6nus que ndo lhe cabia e, simultaneamente, negar-lhe a possibilidade de

dele se desincumbir’®.

Entretanto, a despeito da robusta critica a teoria da aplica¢do da inversdo probatoria no
momento da sentenca, o STJ continua aplicando-a, embora ndo de forma uniforme, conforme

se exemplifica nas ementas abaixo transcritas:

PROCESSUAL CIVIL — RECURSO ESPECIAL. DIVERGENCIA — SIMILITUDE
FATICA — INEXISTENCIA. I — O conhecimento de recurso especial pela alinea "c"
do permissivo constitucional depende da existéncia de similitude fatica a configurar
a alegada divergéncia de solucdes juridicas. II — Nao viola o artigo 1.433 do Cdédigo
Civil decisdo que entende aperfeicoado, independentemente de apresentagdo de
proposta, contrato de seguro cuja apolice foi diversas vezes aditada e mesmo
discutida judicialmente. III - A inversido do dnus da prova prevista no inciso VIII
do artigo 6.° da Lei n.° 8.078/90 néo é obrigatéria, mas regra de julgamento, ope
judicis, desde que o consumidor seja hipossuficiente ou seja verossimil sua
alegacdo. Recurso especial ndo conhecido, com ressalvas quanto a terminologia
(BRASIL, STJ, REsp. 241.831/RJ, Relator: Min. Castro Filho, DJ 03/02/2003, grifo
Nnosso).

De mesmo norte a decisdo abaixo ementada, que assenta a inversdo do 6nus da prova

como regra de juizo e ndo de procedimento:

Nesse sentido, adverte Jodo Augusto Sousa Muniz que a determinagdo da inversdo somente na sentenca acarreta surpresa
ao demandado, incompativel com o devido processo legal, pois para ele, até aquele momento, vigorava a regra geral do
artigo 333 do CPC, pela qual a cada parte incumbe provar o que alega. Contudo, o surgimento desse novo 6nus em
momento processual no qual ndo mais podera dele se desincumbir trard ao demandado prejuizo para a sua defesa,
configurando clara ofensa aos principios constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa (2007, p. 38).
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Recurso especial. Civil e processual civil. Responsabilidade civil. Indenizagdo por
danos materiais e compensacdo por danos morais. [...] Prova de fato negativo.
Superacdo. Possibilidade de prova de afirmativa ou fato contrario. Inversdo do 6nus
da prova em favor do consumidor. Regra de julgamento. Doutrina e jurisprudéncia.
arts. 159 do CC/1916, 333, I, do CPC e 6°, VIII, do CDC. [...] - Tanto a doutrina
como a jurisprudéncia superaram a complexa construcdo do direito antigo acerca da
prova dos fatos negativos, razdo pela qual a afirmacdo dogmatica de que o fato
negativo nunca se prova ¢ inexata, pois ha hipoteses em que uma alegagio negativa
traz, inerente, uma afirmativa que pode ser provada. Desse modo, sempre que for
possivel provar uma afirmativa ou um fato contrario aquele deduzido pela outra
parte, tem-se como superada a alegagdo de “prova negativa”, ou “impossivel”. -
Conforme posicionamento dominante da doutrina e da jurisprudéncia, a
inversio do onus da prova, prevista no inc. VIII, do art. 6. do CDC é regra de
julgamento. Vencidos os Ministros Castro Filho e Humberto Gomes de Barros, que
entenderam que a inversdo do 6nus da prova deve ocorrer no momento da dilagdo
probatdria. Recurso especial ndo conhecido (BRASIL, STJ, REsp. 422.778/SP,
Relator: Min. Nancy Andrighi, DJ 27/08/2007, grifo nosso).

Percebe-se a cléssica tendéncia do STJ no sentido de considerar a regra da inversdo do
onus da prova prevista no art. 6° inc. VIII, do CDC, como regra de julgamento, com
aplicabilidade, portanto, no momento da prolacdo da sentenga. Contudo, essa predominancia
vem perdendo forca paulatinamente, em razdo da moderna doutrina do direito processual,
consoante se pode haurir da jurisprudéncia do mesmo tribunal superior, que abaixo vai

colacionada:

Remetida para a sentenga a apreciagdo do requerido, sobre inversdo do 6nus da
prova, e sendo essa decisdo confirmada em segundo grau, ndo importam as razdes
que a isso conduziram, incapazes de ampliar o ambito do decidido. A matéria havera
de ser examinada naquela oportunidade. [...] Realmente, nio tem nenhum sentido
0 juiz deixar para apreciar na sentenca o pedido de inversio do 6nus da prova.
Como ¢é curial, a decisdo alterara todo o sistema de provas no curso do processo
(BRASIL, STJ, REsp. 195.760/PR, Relator: Min. Eduardo Ribeiro, DJ 23/08/1999,
grifo nosso).

No aludido processo, o recorrente havia solicitado a inversdo do 6nus da prova na
inicial. O juiz de primeira instdncia postergou a andlise do pedido para o momento da
sentenca, sendo que houve reiteragdo do pedido, ocasido em que se assinalou que o juizo
entendia caber ao requerente o 6nus da prova, mas sem decidir acerca da inversdo. O
requerente agravou, quando o Tribunal de Justi¢a (TJ) entendeu por ndo aplicar a inversao.
Em sede de recurso especial, entendeu o STJ que a questdo da inversdo ndo havia sido
apreciada em primeira instancia, razdo pela qual a segunda ndo poderia ter decidido a

respeito, pois suprimida a primeira. Assim, determinou-se o prosseguimento do feito no
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primeiro grau, com a determinagdo de que a questdo relativa a inversdo fosse analisada na
sentenca, conforme estabelecido anteriormente, pois ja encerrada a instru¢do, embora com a
recomendacdo expressa da falta de utilidade em se decidir sobre a inversdo somente na
sentenca, eis que tal decisao altera todo o comportamento das partes no decorrer da instrugao,

o que prejudica o célere andamento do feito.

Na mesma linha de pensamento, o TJ do Rio de Janeiro, em efetivo avancgo, editou
sumula no sentido da impossibilidade de inversdo do 6nus da prova somente na sentenca,

quando se tratar de processo afeto ao direito do consumidor®”.

Como se percebe, a jurisprudéncia brasileira vem, aos poucos, mudando sua posi¢cdo
no que diz respeito a inversdo do Onus da prova nas lides de consumo e o instante

procedimental adequado para tanto.

O entendimento de que a norma que autoriza a inversdo seria apenas regra de
julgamento dirigida ao juiz no momento de sentenciar vem sendo, aos poucos, abrandado, de
forma a admitir sua caracterizagdo, também, como regra de procedimento, dirigida as partes e

influenciadora de seu agir no processo.

Nessa linha, passa-se agora a analise de terceira corrente relativa ao momento
processual da inversdo, a qual entende ser o instante anterior ao inicio da instru¢io — seja no
despacho saneador, seja em decisdo interlocutoria propria — o momento mais adequado a
apreciacdo da possibilidade de inversdo do 6nus da prova, com vistas a reverenciar 0s

principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

3.3 No despacho saneador

Referida corrente tedrica, prestigiada pela maior parte da doutrina, defende que o
momento mais oportuno para a analise da inversdo do 6nus da prova ¢ a fase de saneamento,
ocasido em que o juiz fixara os pontos controvertidos — pois ja presente a defesa do réu —,
decidira sobre questdes pendentes e deliberara sobre a produgdo probatéria, estabelecendo as

provas necessarias ao deslinde da contenda.

37« inversdo do onus da prova, prevista na legislagdo consumerista, ndo pode ser determinada na senten¢a” (RIO DE
JANEIRO, TJ, enunciado n. 91 da Stimula de Jurisprudéncia Dominante, DORJ 12/01/2006).
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Em reveréncia a posi¢do supracitada, Carlos Roberto Barbosa Moreira aduz que até a
decretacdo da inversdo, prevalecem as regras do Cdédigo de Processo Civil, cabendo ao autor
provar o fato constitutivo de seu direito e ao réu os fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos daquele direito. Determinada a inversdo do Onus probatorio, a situagdo muda
sobremaneira, devendo, pois, ser oportunizada ao réu a possibilidade de produzir prova que
lhe desincumba de tal 6nus que, originariamente, ndo lhe pertencia, € o momento mais

adequado para tanto ¢ o que antecede o inicio da instrugdo (1997, p. 306-307).

Na mesma senda é a posicdo de Yoshikawa, para o qual o momento mais oportuno
para o aviso de que podera ocorrer a inversdao ¢ o saneamento do processo, juntamente com a
estabelecimento dos pontos de controvérsia, sobre os quais recaira a atividade instrutdria
(2008, p. 36-37). Destarte, devera o juiz, quando do saneamento, verificando estar presente
algum dos pressupostos da inversdo, avisar as partes que estd a inverter o 6nus da prova, para
que estas se preparem da melhor forma para a fase de instru¢do, de acordo com o encargo

probatorio de cada uma.

Aqui, cabe fazer uma ressalva quanto & denominac¢do “no despacho saneador”. Essa
denominagdo, se levada ao pé da letra, ndo ¢ da melhor técnica juridica, primeiro, porque no
despacho saneador as partes ja terdo especificado as provas que pretendam produzir, servindo
o despacho apenas para deferi-las ou indeferi-las e segundo, porque no procedimento dos
Juizados Especiais Civeis, pelo qual tramita a maioria das demandas consumeristas, bem
como no rito sumario, ndo hd um momento especifico para o despacho saneador (EBERLIN,

2006, p. 37).

Por este motivo, ¢ de bom alvitre que, quando a doutrina se refira a despacho saneador
como momento adequado a inversdo do Onus da prova, interprete-se como sendo algum
momento antecessor a instru¢do processual e sucessor a resposta do demandado, o que ndo
obsta a decreta¢do da inversdo mesmo quando ja iniciada a fase instrutoria, desde que seja

oportunizada ao demandado a produgio da contraprova.

Assim sendo, caso invertido o 6nus da prova com base no artigo 6°, inciso VIII, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, deve a parte requerida ser cientificada de tal decisdo em
prazo razoavel antes que seja exaurida a possibilidade de produgdo de prova, oportunizando,
assim, que esta possa se livrar do seu encargo adequadamente, reverenciando os principios

constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (MUNIZ, 2007, p. 38).
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Seguindo o mesmo raciocinio, Voltaire de Lima Moraes ensina que o instante mais
apropriado para se determinar a reversdao do encargo probatorio € por ocasido do saneamento
do processo, consoante preceitua o art. 331, pardgrafo 2°, do CPC*® quando inexitosa a
tentativa de conciliacdo e o juiz ja tiver fixado os pontos controvertidos e o objeto da prova,
momento entdo que decidird sobre as questdes processuais pendentes, dentre as quais a
pertinéncia ou ndo da inversdo do 6nus da prova, ficando as partes cientificadas da decisdo e

ndo podendo alegar terem sido surpreendidas (1999, p. 69).

Tal entendimento prestigia tanto o consumidor, na facilitacdo de sua defesa em juizo,
quanto o fornecedor, no respeito ao seu direito de contradizer, equilibrando a relacdo juridica
processual na medida em que ambos estardo cientes, de antemao, da postura mais ativa ou
passiva que deverdo adotar na fase seguinte, a instrucdo, podendo tracar a melhor estratégia
para defender seus pontos de vista sem qualquer surpresa, o que também reverencia o devido

processo legal.

J& para Heitor Vitor Mendonga Sica, o alerta sobre a inversdo do 6nus da prova antes
da sentenca € necessario, desde que o juiz esteja impossibilitado de julgar com base no acervo
probatério granjeado ao feito, dada a sua insuficiéncia, e desde que as partes ndo tenham
expressamente renunciado a outras provas além daquelas ja produzidas (2007, p. 62). Isso em
respeito ao principio constitucional do contraditério, que garante oportunidades iguais aos
litigantes, mas também a possibilidade de didlogo entre as partes e o juiz, inclusive sobre

questdes nao suscitadas, mas que possam ser apreciadas de oficio.

Alias, n3o se faz imprescindivel que o julgador expressamente diga que esta
dispensando o consumidor do encargo de provar os fatos alegados, ou seja, que estd aplicando
a inversdo naquele instante. Basta que ele fixe os pontos controvertidos e advirta as partes
que, dentro do contexto fatico e probatdrio apresentado, podera recorrer a regra do art. 6°, inc.
VIII, do CDC para compor a lide, ou seja, poderd presumir que os fatos aconteceram de
acordo com o alegado pelo consumidor. Essa cautela, que ndo compromete a imparcialidade
do juiz, ¢ bastante para abolir o estado de incerteza que poderia pairar sobre os litigantes, em

especial sobre o fornecedor, sobre quem deva provar o que (NOVAKOSKI, 2006, p. 15).

3¥Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas se¢des precedentes, e versar a causa sobre direitos que
admitam transagdo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as
partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. § 1°
Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenga. § 2° Se, por qualquer motivo, néo for obtida a
conciliacdo, o juiz fixara os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as
provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucio e julgamento, se necessario (grifo nosso).
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Nesse ponto, consoante se haure dos magistérios acima colacionados, cabe a ressalva
de que a inversdo do 6nus da prova determinada no despacho saneador ndo tem o efeito de
adiantar o julgamento da causa nem de tornar o magistrado parcial, uma vez que tal fase
procedimental tem o escopo de resolver questdes incidentais, como a apreciagdo de
preliminares, fixacdo de pontos controvertidos, corre¢do de irregularidades de cunho

) N . 39
processual e consignacdo de meios de prova’ .

O ato judicial que inverte o Onus probatorio apenas declara existente uma das
hipdteses autorizadoras da medida e, mesmo no caso de verossimilhanca da alegacdo do
consumidor, nada obstara que o juiz, na sentenca, decida a lide em favor do fornecedor, caso
este consiga satisfatoriamente desconstituir as alegagcdes do consumidor, pois aquilo que
numa cogni¢cdo sumaria se afigurava plausivel pode, em uma afericio mais minuciosa, se

revelar infundado (MOREIRA, 1997, p. 306).

Pedro Henrique Pedrosa Nogueira sustenta que, se o propdsito do CDC ¢ justamente
facilitar a defesa do consumidor em juizo, ndo se pode admitir que a inversdo do 6nus da
prova possa ser decidida somente quando do julgamento, sem permitir & parte contraria a
contraprova, eis que a facilitacdo da defesa judicial do consumidor ndo é calcada em
presungdes absolutas sobre os fatos por ele alegados. Por esta razdo, impde-se ao juiz o dever
de decidir sobre a inversdo em momento que possibilite ao fornecedor a desincumbéncia do

seu novo encargo processual (2009, p. 11 H)*.

Nesse sentido, irretocavel a licdo de Manoel de Souza Mendes Junior, para o qual ndo
se pode olvidar que, a mingua de adverténcia a respeito da regra do 6nus da prova aplicavel
ao caso concreto, também o autor pode vir a ser surpreendido, pois se ficar inerte e ndo
houver a inversdo na sentencga tera perdido a oportunidade de provar suas alegacdes. Por outro
lado, caso ndo queira correr semelhante risco, terd de adotar uma postura ativa, o que, no caso
da inversdo com base no art. 6°, VIII, do CDC, contraria o proposito legal de facilitar a defesa

do consumidor. As duas hipoteses, denota-se, s@o intoleraveis (2004, p. 84).

Como a inversdo do art. 6°, inc. VIII, do CDC se da por ato judicial e ndo ope legis,

ndo se pode exigir da parte que preveja a possibilidade de tal alteragdo quando a demanda se

Nio se pode pensar que a manifestacdo do juiz quanto a inversdo do 6nus da prova antes da prolagdo da sentenga constitua
pré-julgamento, como defendem alguns, vez que o julgador ndo tem como saber se outras provas, capazes de convencé-lo
em um ou noutro sentido, serdo produzidas durante a instrugio do processo. E antes uma manifestagio do didlogo que deve
existir entre o juiz e as partes (YOSHIKAWA, 2008, p. 36).

“Para o jurista, baseado em James Goldschmidt, a inversdo do 6nus da prova possui dupla natureza juridica: dirige-se tanto
as partes, na medida em que orienta sua atuacdio probatoria (6nus da prova em sentido subjetivo), quanto ao juiz, como
auxiliar no momento do julgamento ante a insuficiéncia probatdria (6nus da prova em sentido objetivo) (2009, p. 112-113).
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fundar em relagdo de consumo, sob pena de negagdo do préprio carater judicial da medida,
pois ilégico presumir que a lei impute ao litigante o 6nus adicional de adivinhar o critério que

o julgador utilizara na apreciacdo da questdo.

Destarte, ndo se pode igualar a regra de julgamento do art. 333 do CPC com a regra de
inversdo contida no art. 6°, inc. VIII, do CDC, eis que, naquela, os 6nus processuais de ambas
as partes ja estdo de antemao preestabelecidos, ao passo que esta depende de um provimento
judicial prévio que inverta aquele o6nus, ou seja, a decisdo que inverte o encargo probatorio
nas lides de consumo possui natureza constitutiva, pois o 6nus da prova de cada litigante

decorre diretamente dessa decisdo (NOGUEIRA, 2009, p. 113).

Nesse norte, a manifestacdo do juiz acerca da inversdao do dnus probatorio deve se dar
em um instante processual que, ao mesmo tempo, atinja o objetivo teleoldgico da norma, que
¢ a facilitagdo da prote¢do judicial do consumidor vulneravel, mas também que respeite o
devido processo legal, consubstanciado no direito ao contraditdrio e a ampla defesa do

fornecedor.

Tal instante, segundo essa linha doutrinaria, ¢ o momento anterior ao inicio da fase
instrutéria, uma vez que, do ajuizamento da agdo até a decisdo que saneia o feito, o
magistrado muito provavelmente ja deve dispor de elementos para aferir a possibilidade de
inversdo e, caso decretada, a fase de instru¢do ja inicia com os encargos probatorios

transparentemente distribuidos entre os contendores (GIDI, 1995, p. 39).

r

De mesmo norte ¢ a posicdo de Moraes, para o qual o momento propicio para a
inversdo probatéria da-se no saneamento do processo, ocasido em que, caso inexitosa a
conciliacdo, o juiz fixara os pontos controvertidos e decidird as questdes procedimentais
incidentes, dentre elas o cabimento ou ndo da inversdo do 6nus da prova (1999, p. 69). Desse
modo, ficam as partes cientes de seu encargo probatdrio, podendo melhor planejar a postura
processual que passardo a adotar, ndo havendo surpresa para nenhuma delas, especialmente

aquela em cujo prejuizo ocorreu a inversao.

Contudo, caso os requisitos alternativos da inversdo s6 restem demonstrados depois de
finda a colheita das provas, ou seja, na fase decisdria, nada impede que o juiz determine a
inversdo do 6nus da prova. Neste caso, deve o magistrado suspender o julgamento e reabrir a
fase de instrugdo, oportunizando ao fornecedor a possibilidade de produzir outras provas
destinadas a derrubar as alega¢des do consumidor, em respeito ao contraditorio, ndo havendo

que se falar em subversdo do andamento processual, eis que as regras procedimentais devem,
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antes de tudo, reverenciar os preceitos constitucionais. Nesse sentido, Antonio Gidi assevera

que:

A propria possibilidade de inverter o 6nus da prova ja subverte as bases do processo
civil tradicional: todos os outros principios e institutos processuais devem ser
modificados e adequados a nova realidade e as novas necessidades do processo civil
da sociedade contemporanea. [...] em sendo o 6nus da prova invertido para o
fornecedor, isto ndo significa que este passe a ser responsavel pela producdo de
prova cabal da inexisténcia do direito do consumidor. Basta-lhe demonstrar a real
inverossimilhanga da afirmagdo do autor para que o magistrado reinverta o 6nus da
prova, e julgue o pedido improcedente. Para a procedéncia do pedido do consumidor
¢ preciso, pois, que a verossimilhanga do alegado persista até o momento da
prolatacdo da sentenga (1995, p. 39).

Assim, caso o fornecedor consiga derrubar a verossimilhanca das alegacdes do
consumidor, mesmo apds invertido o 6nus em favor deste, cabe ao juiz restabelecer a regra
geral do art. 333 do CPC, voltando para o consumidor o encargo de provar o fato constitutivo
do seu direito. Caso encerrada a instrugdo, fatalmente a demanda sera julgada improcedente,

eis que derrocadas pelo fornecedor, durante a instrugdo, as alega¢des do consumidor.

Conforme ensina Muniz, invertendo-se o 6nus da prova com base no art. 6°, inc. VIII,
do CDC, o demandado obrigatoriamente deve ser cientificado de tal decis@o antes de exaurida
a sua oportunidade de produzir prova, para que lhe seja possivel cumprir com este dnus que

antes nao lhe pertencia, notadamente por ndo ser esta inversdo automatica (2007, p. 38).

Por este motivo, o momento mais adequado para tal desiderato é o da prolagdo do
despacho saneador, quando se fixa os pontos controvertidos, se estabelece as provas a serem

produzidas e a quem pertence o 6nus de produzi-las*'.

A jurisprudéncia brasileira vem evoluindo nesse sentido, como € possivel perceber da

analise do aresto do STJ abaixo colacionado:

“De igual norte o pensamento de Bruno Freire e Silva, para o qual a inversdo do 6nus da prova no saneamento do feito ¢ a
interpretagdo normativa mais coerente com o sistema processual brasileiro, tendente a evitar qualquer forma de
cerceamento de defesa, pois as regras de protecdo do consumidor t€m o escopo de equilibrar uma situacéio de desigualdade
e, caso aplicadas de forma desequilibrada, a desigualdade continuard a existir no sentido oposto, desrespeitando preceitos
constitucionais (2007, p. 341-342).
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PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - CONSUMIDOR - INVERSAO DO
ONUS DAPROVA - MOMENTO OPORTUNO - INSTANCIA DE ORIGEM QUE
CONCRETIZOU A INVERSAO NO MOMENTO DA SENTENCA -
PRETENDIDA REFORMA - ACOLHIMENTO- RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO. - A inversio do
onus da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, como exceciio a regra do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil,
sempre deve vir acompanhada de decisio devidamente fundamentada, e o
momento apropriado para tal reconhecimento se d4 antes do término da
instrucio processual, inadmitida a aplicacdo da regra s6 quando da sentenca
proferida. - O recurso deve ser parcialmente acolhido, anulando-se o processo
desde o julgado de primeiro grau, a fim de que retornem os autos a origem, para
retomada da fase probatoria, com o magistrado, se reconhecer que ¢ o caso de
inversdo do Onus, avalie a necessidade de novas provas e, se for o caso, defira as
provas requeridas pelas partes. - Recurso especial conhecido em parte e, na
extensdo, provido (BRASIL, STJ, REsp.881.651/BA, Relator: Min. Hélio Quaglia
Barbosa, DJ 21/05/2007, grifo nosso).

Referida decisdo entendeu que, ao inverter o 6nus da prova na sentenga, o juiz cerceou
o direito de defesa da parte requerida, pois ja encerrada a fase instrutoria, ndo oportunizando
aquela a chance de desempenhar de forma adequada o 6nus que antes ndo lhe pertencia, mas
que, em razdo da inversdo, passou a ser de sua competéncia. Assim, o processo foi anulado
desde o julgamento de primeiro grau, com a reabertura da instrucdo processual, de forma a

garantir a ampla defesa e o contraditorio do demandado.

No mesmo sentido o precedente da Quarta Turma do STJ, que assim restou ementado:

RECURSO ESPECIAL. CDC. APLICABILIDADE AS INSTITUICOES
FINANCEIRAS. ENUNCIADO N. 297 DA SUMULA DO STJ. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA (ART.6°, INCISO VII, DO CDC). MOMENTO
PROCESSUAL. FASE INSTRUTORIA. POSSIBILIDADE. 1. Ha muito se
consolidou nesta Corte Superior o entendimento quanto a aplicabilidade do Cddigo
de Defesa do Consumidor as instituigdes financeiras (enunciado n. 297 da Stimula
do STJ) e, por conseguinte, da possibilidade de inversdo do Onus da prova, nos
termos do inciso VIII do artigo 6° da lei consumerista. 2. O Tribunal de origem
determinou, porém, que a invers@o fosse apreciada somente na sentenga, porquanto
consubstanciaria verdadeira “regra de julgamento”. 3. Mesmo que controverso o
tema, divida nio ha quanto ao cabimento da inversio do 6nus da prova ainda
na fase instrutéria - momento, alids, logicamente mais adequado do que na
sentenca, na medida em que nfio impde qualquer surpresa as partes litigantes -,
posicionamento que vem sendo adotado por este Superior Tribunal,conforme
precedentes.4. Recurso especial parcialmente conhecido e, no ponto, provido
(BRASIL, STJ, REsp. 662.608/SP, Relator: Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ
05/02/2007, grifo nosso).
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Percebe-se, pois, a tendéncia jurisprudencial no sentido de entender a regra do art. 6°,
inc. VIII, do CDC, ndo s6 como regra de julgamento, mas também e sobretudo como regra de
procedimento, dirigida aos litigantes e influenciadora de seus comportamentos processuais,

em uma posicao mais consentanea com o direito processual hodierno.

Por derradeiro, interessante fazer uma abordagem comparativa do instituto juridico
aqui tratado, com os preceitos do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, iniciado
pelo ato n. 379 de 2009, do presidente do Senado Federal, José Sarney, que instituiu uma

comissdo de renomados juristas para elabora-lo, sob a presidéncia do Min. Luiz Fux.

De pronto, percebe-se a clara inten¢do de dar maior celeridade ao processo, nos
ditames da propria CF, dando forte importancia ao principio do contraditorio, na medida em
que presa pela oitiva da parte contraria sempre antes da decisdo. Nessa senda, destaca-se o art.
262 do Anteprojeto, cujo teor, dada a relevancia comparativa para o presente estudo, segue

abaixo transcrito, ipsis litteris:

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o contraditorio,
distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o & parte que estiver em
melhores condi¢des de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do disposto
no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho adequado do
onus que lhe foi atribuido.

§ 2° A invers@o do 6nus da prova, determinada expressamente por decisdo judicial,
ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da respectiva produgdo
(grifo nosso).

Note-se que o dispositivo, ao permitir a distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
conforme as possibilidades de cada parte, assemelha-se a regra de inversdo do art. 6° inc.
VIII, do CDC. Entretanto, ndo exige, para tanto, a presenca da verossimilhanga ou da
hipossuficiéncia, devendo o juiz apenas atentar para as circunstancias da causa e as

peculiaridades do fato a ser provado.

Mas o detalhe mais importante da norma acima transcrita ¢ o constante no paragrafo
1°, que garante a parte contra quem foi invertido o Onus a possibilidade de dele se
desincumbir adequadamente. Assim, indubitdvel a impossibilidade da decretagdo da inversao

no momento da sentenca, dada a clareza da norma, cuja teleologia tem fulcro nos principios
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constitucionais do contraditério, da ampla defesa e, por conseguinte, do devido processo

legal.
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CONCLUSAO

O direito do consumidor ¢ resultado do desenvolvimento da ciéncia e tecnologia, que
deram margem a necessidade de uma nova regulamentagdo para um mercado de consumo em

crescente e constante evolucio.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor fez com que sua protegdo fosse
galgada a direito fundamental, protegido constitucionalmente no art. 5°, inc. XXXII, da CF e
revestido das prerrogativas de inviolabilidade, inalienabilidade e indisponibilidade. Em outras
palavras, por se tratar de um direito humano positivado, a protecdo do consumidor ¢ norma de
carater universal, de ordem publica e interesse social, tendo, portanto, aplicabilidade imediata,

eis que constitui principio norteador do ordenamento juridico.

A CF, ao estabelecer ao Estado o dever de proteger os consumidores, fixou-lhe
também a obrigacdo de regulamentar esse direito, o que se deu pela promulgagdo da Lei n.
8.078/90, o CDC. Nesse compasso, a interpretacdo da norma, para que dela se extraia a sua
real esséncia, deve ter por diretriz principal o preceito constitucional, em respeito a sua

supremacia dentro do sistema juridico.

Assim, composta a relagdo juridica de consumo por uma parte mais forte de um lado
(o fornecedor) e uma parte mais fraca de outro (o consumidor), tendo por objeto um produto
ou servigco, hd o imperativo do balanceamento dessa relacdo, a fim de equilibrar as forcas
naturalmente desiguais, razdo pela qual o ordenamento juridico cria mecanismos de

compensagdo dessa desigualdade na busca da efetivagdo da protecdo do consumidor.

No ambito do processo, que constitui um dos principais instrumentos de protecdo e
efetivacdo dos direitos dos consumidores, a lei estabelece o instituto da inversdo do 6nus da
prova como um desses mecanismos de compensagao e equilibrio. Tendo o processo o objetivo
de pacificar os conflitos sociais, a prova judicial serve como ferramenta na busca da verdade
dos fatos e tem como destinatario direto o juiz, que a utiliza na formagao de sua convicgdo, de

forma a efetivar o direito material, solucionando a lide.

Contudo, a regra geral do 6nus da prova prevista no CPC (art. 333) e a inversdo
prevista no CDC (art. 6° inc. VIII), além de servirem de substrato ao julgador para a prolagédo

da senten¢a quando as provas produzidas forem insuficientes, eis que lhe ¢ vedado se abster
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de julgar, também sdo regras de procedimento destinadas a regular o comportamento

processual das partes litigantes.

A inversdo probatoria, quando se tratar de relacdo de consumo, €, pois, direito basico
do consumidor, quando suas alega¢des forem verossimeis ou sua situacdo for de
hipossuficiéncia, ou seja, factualmente vulneravel perante o fornecedor. Dessa forma,
presente algum desses dois requisitos, eis que alternativos, é dever do juiz inverter o dnus da

prova em favor do consumidor, dada a garantia constitucional de sua defesa.

Entretanto, em razdo de ser norma orientadora do comportamento das partes, a
inversdo do 6nus da prova deve ocorrer em momento procedimental que possibilite a regular
desincumbéncia de referido encargo, de forma a garantir os principios constitucionais do
contraditorio ¢ da ampla defesa, uma vez que seu cerceamento tem por consequéncia a
nulidade do processo. Deve-se, pois, oportunizar a parte em prejuizo da qual fora invertido o
onus da prova (fornecedor) a possibilidade de produzir a contraprova, ou seja, de tentar

desconstituir oportunamente o alegado pelo consumidor.

Nesse interim, conclui-se que o momento processual mais adequado e oportuno para a
decretag@o da inversdo do 6nus da prova, com vistas a garantia do contraditério e da ampla
defesa, ¢ por ocasido do despacho saneador (na audiéncia de conciliagdo — art. 331, paragrafo
2°, do CPC) ou em decisdo propria, quando o procedimento ndo fixar instante especifico para
o saneamento. A decis@o sobre a inversdo probatoria deve acontecer em momento posterior a
resposta do demandado e anterior ao inicio da instrug¢do. Isso permitird que as partes melhor
organizem sua atividade probatdria, na medida em que conhecerdo, de antemao, a regra de

julgamento a ser utilizada no caso, norteando sua produg¢ao de provas nesse sentido.

Sabendo previamente que o julgamento dar-se-4 com base na inversdo do Onus da
prova em favor do consumidor, o fornecedor saberd a medida a ser adotada na fase probatoria,
estando ciente de que, na insuficiéncia de elementos aptos a desconstituir as alegacdes do
consumidor, sucumbira no feito. Essa medida reverencia ambos os principios constitucionais
em jogo, a saber, a prote¢do do consumidor e a ampla defesa e contraditorio do fornecedor,

solucionando satisfatoriamente o conflito pela aplicacdo da proporcionalidade.

Destarte, a inversdo do 6nus da prova no despacho inicial se mostra prematura,
porquanto ainda inexistente o contraditério, o que impossibilita a anélise acerca da existéncia
dos requisitos da inversdo. Da mesma forma, imprdpria a decretacdo da inversdo somente

quando da sentenga, eis que impedira o fornecedor de desempenhar este 6nus que antes nao
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lhe pertencia, pois ja superada a fase instrutdria, estando as partes apenas aguardando o
julgamento da lide. Assim, configurando ofensa aos principios constitucionais do
contraditdrio e da ampla defesa, constituintes do devido processo legal, possivel a anulagdo do
processo em grau de recurso, o que causard dilagdo processual indesejada e que prejudicara

mais ainda a situag@o do consumidor e a propria celeridade processual.

Ao considerar o processo como instrumento de justi¢a social e de isonomia entre as
partes, com os olhos voltados para os ditames constitucionais, chega-se a conclusio de que a
melhor técnica processual ¢ aquela que reflita, em cada ato, todos os principios que o
norteiam, em especial o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa. A busca da
justica ndo quer dizer a vitéria do consumidor a todo custo, mas sim a composi¢do dos
conflitos sociais por meio de um processo justo, célere e equanime, proprio de um Estado

Democratico de Direito.
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