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1. INTRODUCAO

Ninguem tem davidas que a regra do 6nus da prova insere-se hoje numa perspectiva
voltada a busca de uma atualizacdo do processo civil, visando fazer frente as necessidades do

direito material e da nova dindmica da sociedade contemporanea.

Do mesmo modo, a protecdo do consumidor € um desafio da nossa era e representa,
em todo mundo, um dos temas mais atuais do direito. Assim, € justamente com os olhos
postos na vulnerabilidade do consumidor que se funda a disciplina juridica adotada pelo
Diploma Consumerista Brasileiro de 1990, a qual visa reequilibrar a relagdo de consumo, seja
reforcando, quando possivel, a posicdo do consumidor, seja proibindo ou limitando certas

praticas de mercado.

Entre as principais inovacdes trazidas pelo CDC estdo o conceito amplo de
fornecedor; protecdo contra todos os desvios de quantidade e qualidade; regramento do
marketing e um elenco de direitos basicos dos consumidores e instrumentos de
implementacdo, dentre os quais, a facilitacdo dos meios de prova, através da inversdo do onus

probandi, caracterizado no artigo 6°, VIII.

Com efeito, 0 que se percebe com a inovacdo trazida pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor é o adensamento das discussdes acerca de um tema dos mais polémicos, qual
seja, a distribuicdo do 6nus probatdrio. Tal questdo tem merecido agucada analise dos maiores
estudiosos do direito, sempre provocando diversos debates diante da dificuldade de uma

melhor forma de efetivacéo e aplicacdo destas regras em cada caso concreto.

Destarte, 0 presente trabalho tem como meta principal fazer uma apreciacdo, ainda que
sucinta, acerca da inversdo do Onus da prova sob o prisma do Codigo de Defesa do
Consumidor, com vistas a distinguir e examinar as hipoteses de aplicacdo da referida regra,

pressupostos e momento processual adequado para tanto.

Conquanto as hipdteses de inversdo ipso jure, disciplinadas no 8§3° do artigo 12, bem
como no 83° do art. 14 e no art. 38 do CDC, que dispensam prolongadas explicagdes, sendo
praticamente pacificas, ndo serdo abordadas, ficando o presente estudo vinculado

essencialmente a regra contida no artigo 6°, V111 do referido diploma legal.



2. APROVA - CONCEITO E CARACTERISTICAS

Todos os pretensos direitos subjetivos que podem figurar nos litigios a serem
solucionados pelo processo se originam de fatos. Por isso, 0 autor quando propde a acdo e o
réu quando oferece sua resposta hao de invocar fatos com que procurem justificar a pretenséo

de um e a resisténcia de outro.

Consequentemente, o processo de conhecimento tem como objeto as provas dos fatos
afirmados pelos litigantes, pois as partes ndo basta simplesmente alegéa-los, mas demonstrar
ao juiz a sua veracidade. A nocdo juridica de prova, extraida através de elementos constantes
no Cddigo de Processo Civil Brasileiro, pode ser definida como sendo todo o meio legal, bem
como aquele moralmente legitimo, habil a provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo

ou a defesa.t

Para MOACYR AMARAL SANTOS, “prova judiciaria é a verdade resultante das
manifestacdes dos elementos probatorios, decorrente do exame, da estimacdo e ponderacdo

, . ~ o . y . 2
desses elementos; ¢ a verdade que nasce da avaliagdo, pelo juiz, dos elementos probatorios.”

Ja para HUMBERTO THEODORO JUNIOR, provar “é conduzir o destinatario do ato
(o juiz, no caso dos litigios sobre negocios juridicos) a se convencer da verdade acerca de um

fato. Provar ¢ conduzir a inteligéncia a descobrir a verdade.”

Todavia, a amplitude da prova judiciaria impGe analise de seu conceito sob duas
vertentes: uma subjetiva e outra objetiva, as quais reinem conjuntamente, e ndo isoladamente,

atividade, resultado, forma e meio.

Sob o0 aspecto subjetivo, prova judiciaria € “a certeza (estado psiquico) originada

quanto ao fato, em virtude da producdo do instrumento probatorio. Aparece a prova, assim,

! NEGRAO, Theotonio e GOUVEA, José Roberto F. Cddigo de Processo Civil e Legislacdo Processual em
Vigor. Sao Paulo: Saraiva, 2004, 362 ed. atual., p. 438.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentérios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994, 62 ed., v.
IV, p. 11.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. I, t.
I, p. 381-2.
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como convicgdo formada no espirito do julgador em torno do fato demonstrado™. J& sob o
aspecto objetivo, prova judiciaria ¢ “instrumento ou o meio habil para demonstrar a existéncia

de um fato™.

Configura-se como atividade no momento em que as partes realizam determinada agéo
com o intuito de demonstrar a veracidade das afirmacdes feitas. Nesse caso, pode-se dizer que
a parte produz a prova quando, através da demonstracdo de algo que pretende provar, faz
aparecer circunstancias capazes de convencerem 0 juiz quanto a veracidade das afirmacdes

(acéo de provar).

Por outro lado, a prova € resultado ao configurar-se como a soma dos fatos produtores
da convicgdo do juiz apurados no processo. E a verdade extraida pelo juiz (resultado) dos
elementos probatdrios produzidos pelas partes (atividade), através do desenvolvimento do seu
trabalho intelectual de avaliacéo, pelo qual pesa e estima tais elementos (a prova é o resultado

da atividade das partes para o convencimento do juiz).

Configura-se como forma ao representar o instrumento posto a disposicdo dos
litigantes para demonstrem a existéncia dos fatos alegados. N&o se trata, entdo, da acéo de
provar, mas do instrumento proprio (forma definida pelo ordenamento juridico para o
conhecimento dos fatos pelo juiz). Nesse caso, diz-se que a prova é documental, testemunhal,

pericial, etc.

Por fim, prova é meio ao se constituir como emanagfes das pessoas ou coisas, que
oferecem ao julgador percepcdes sensiveis atinentes ao thema probandum. Assim, o contetido
ideal dos documentos, o conteddo ideal do depoimento das partes ou das testemunhas séo

meios de prova.

Partindo das premissas estabelecidas anteriormente, LUIZ GUILHERME MARINONI

entende que “a fungao da prova é prestar-se como peca de argumentacdo, no didlogo judicial,

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, v.
I, p. 446.
% Idem, p. 446.
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elemento de convencimento de Estado-Jurisdi¢do sobre qual das partes devera ser beneficiada

com a protecdo juridica do 6rgdo estatal.”®

Indubitavelmente, a finalidade principal da prova é gerar convicgdo no juiz acerca da
existéncia ou ndo dos fatos sobre que versa determinada demanda, j& que a decisdo judicial é
legitimada pelo procedimento que a precede. Justamente por isso, a producdo de provas fica a
critério do julgador, ou seja, nem todos os fatos exigem provas, mas somente aqueles
“controvertidos, relevantes e determinados ¢ que sao suscetiveis de serem provados.”7. Neste
sentido, o artigo 130 do Cédigo de Processo Civil® faculta ao juiz determinar quais as provas

necessarias a instrucdo processual.

Noutras palavras, o julgador tem o poder de indeferir a producdo de qualquer prova
que entender inutil, tudo em prol da mais cristalina justica, velando, assim, pela célere e justa
solucgéo da lide, tendo como norte, quando da prolagéo de sua sentenga, o interesse social. No
mesmo sentido, € licito permitir que o juiz desenvolva seus poderes instrutorios, completando
a atividade probatoria, ndo para auxiliar uma ou outra parte, mas para esclarecer suas proprias
duvidas, pois a atividade probatoria das partes pode ser insuficiente para produzir no espirito
do julgador o convencimento sobre a realidade dos fatos.

Importa salientar, pois, que ha certos fatos que, embora arrolados pelas partes e
relevantes para o processo, ndao reclamam prova para serem tidos como demonstrados. O
artigo 334 do Cddigo de Processo Civil é taxativo ao enumerar as hipoteses de fatos que ndo
dependem de prova, quais sejam, 0s notorios, os afirmados por uma parte e confessados pela
parte contraria, 0s admitidos como incontroversos e aqueles em cujo favor milita presuncéao

legal de existéncia ou veracidade.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao C6digo de Processo Civil, v. 5, tomo |. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 63.

" KRIGER FILHO, Domingos Afonso. Inversdo do Onus da Prova: Regra de Julgamento ou de Procedimento.
Revista Juridica, n° 337. Sdo Paulo: Notadez, 2005, p.55.

8 Art. 130 “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessérias 4 instrugdo do
processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias”.



3. O SISTEMA DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A palavra 6nus, que vem do latim, significa carga, fardo, peso, gravame. N&o existe
obrigacdo que corresponda ao descumprimento do 6nus. O ndo atendimento do 6nus de
provar coloca a parte em desvantajosa posicao para obtengdo do ganho de causa. A producéao

probatdria, no tempo e na forma prescrita em lei, € 6nus condicdo de parte.

(...) a caréncia de prova da origem a uma situacdo juridica analoga a que enseja o
inadimplemento de um dever, desde que a parte, a quem incumbia o onus de provar,
suporta as conseqiiéncias de falta de prova.’

Seguindo 0 mesmo raciocinio, tem-se que 6nus da prova significa, “em sentido
estritamente processual, a exigéncia feita pelo legislador, a um, ou a ambos os litigantes, de
gque demonstrem a verdade dos fatos por eles alegados”lo. Conseqlientemente, a parte que nao
quiser ser atingida pelas consequéncias do estado de ddvida do julgador deve provar suas
alegacOes, pois 6nus probatdrio nada mais € do que interesse da parte em oferecer as provas.

No entanto, independente de quem seja 0 onus probandi, ndo resta duvidas que a
prova, para ser eficaz, ha de apresentar-se como completa e convincente a respeito do fato de
que deriva o direito discutido no processo. Falta de prova e prova incompleta equivalem-se,

na sistematica processual do dnus da prova.

O nosso CPC traz em seu bojo a reparticdo do dnus da prova, nos seguintes termos:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| — 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.

¥ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. 12 ed. Campinas: Bookseller, 1998, p. 442.
9 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do Direito Processual Civil. Trad. Benedicto Giaccobini. Campinas:
Red Livros, 1999, p. 162

! Fatos constitutivos sdo aqueles que dao vida a uma vontade concreta da lei e & expectativa de um bm por parte
de alguém. CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit., p. 22.

12 Exprime-se positivamente como nome de fato impeditivo um fato de natureza negativa, a saber, a falta de uma
das circunstancias que devem concorrer com os fatos constitutivos a fim de que estes produzam os efeitos que
Ihes sdo peculiares e normais. CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit., p. 23.

13 Fatos modificativos sdo aqueles que pressupdem valida a constituicio do direito, mas tendem a alteré-lo.
MONIZ DE ARAGAO, Egas. Exegese do cddigo de processo civil. Rio de Janeiro, v. 4, p. 92. Apud
MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 187.

! Fatos extintivos sdo aqueles que fazem cessar uma vontade concreta de lei e a conseqiiente expectativa de um
bem. CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit., p. 22.
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Em linhas gerais, recaira sobre ambas as partes o 6nus de provar as suas alegagdes, na
proporcao do direito que pretenda ver aplicado pelo juiz na solucgdo do litigio. Nesse linear, 0
ordenamento vigente estabelece, objetivamente, as regras para atribui¢do do énus da prova no
procedimento ordinario, cabendo ao autor provar o fato constitutivo de seu direito, e ao réu os

fatos extintivos, impeditivos e modificativos do direito do autor.

Quando o réu contesta apenas negando o fato em que se baseia a pretensdo do autor,
todo o 6nus probatdrio recai sobre este. Mesmo sem nenhuma iniciativa de prova, o
réu ganhard a causa, se o autor ndo demonstrar a veracidade do fato constitutivo de
seu pretenso direito. Actore non probante absolvitur reus.
Quando, todavia, o réu se defende através da defesa indireta, invocando fato capaz
de alterar ou eliminar as conseqiéncias juridicas daquele outro fato invocado pelo
autor, a regra inverte-se.™
Assim, ajuizada a demanda, a atividade probatéria deve se desenrolar segundo o
interesse em oferecer ao julgador as provas possiveis para a prolacdo de um provimento

jurisdicional legitimo, capaz de solucionar o conflito de interesses.

Para formar a convicg¢do do julgador, o demandante tem o encargo de comprovar as
alegaces que amparam seu direito, sob o risco de, assim ndo agindo, sofrer um julgamento
desfavoravel. O demandado, por seu turno, tem o 6nus de oferecer prova que modifique,

extinga ou impeca o reconhecimento da pretensdo de seu adversario.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, v.
I, p. 455.



4. 0 ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E consabido que o surgimento do CDC resultou da necessidade imperiosa de
regulamentar uma relacdo juridica caracterizada por fendmenos essencialmente de massa, ou

seja, a producgdo e consumo em larga escala, fatos inerentes a sociedade de consumo.

Os instrumentos juridicos colocados a disposicdo dos membros da sociedade
mostraram-se ineficientes, eis que flagrante o vacuo econémico entre os diversos escalfes
sociais. Tornou-se necessario, portanto, a elaboracdo de uma legislacdo especifica para as
relacbes de consumo, ja que os instrumentos até entdo existentes ndo continham regras

ajustadas a esses fatos da ciéncia juridica.

Como consequéncia disto, a inversao do 6nus da prova surge no contexto da legislagéo
codificada brasileira como um dos direitos basicos do consumidor, com vistas a facilitar a
defesa dos seus interesses em juizo, de modo a proporcionar um equilibro de forcas no campo

da instrucao processual.

Neste sentido, de acordo com o artigo 6°, VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor, é
direito basico do consumidor “a facilitacdo da defesa do seu direito, inclusive com a
possibilidade da inversdo do 6nus da prova, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de

experiéncia.”

Ressalva ha que ser feita no sentido que, ao contrario do que parece exsurgir da
redacdo explicita dos dispositivos mencionados, ndo se trata de inversdo de 6nus da prova,
mas sim de sua redistribuicdo. A este respeito, explica SERGIO CRUZ ARENHART:

A inversdo conduziria a que se imputasse ao réu a prova do fato constitutivo do
direito do autor (em verdade da auséncia deste) e, ainda ao autor a prova da auséncia
de fatos modificativos, extintivos ou impeditivos da pretensdo por ele mesmo
deduzida. Obviamente, ndo é isto o que ocorre. Em verdade, o que a legislacdo
autoriza € a distribuicdo diferenciada do 6nus da prova, de modo a facilitar a defesa
do consumidor em juizo, atribuindo ao fornecedor o 6nus da prova de fatos que,
normalmente nao lhe competiriam.*®

® ARENHART, Sergio Cruz. Onus da Prova e sua Modificagdo no Processo Civil Brasileiro. Revista Juridica,
n° 343. S&o Paulo: Notadez, 2006, p.35.
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Ao contrario do que se possa afirmar, CDC néo revogou as disposi¢des constantes no
Cadigo de Processo Civil relativas a distribuicdo do 6nus da prova. Acontece que a regra
ordinaria do CPC pode, por vezes, se traduzir em obstaculo a que o consumidor tenha sucesso
na sua pretenséo, ante a dificuldade econdmico-social ou técnica de produzir a prova dos fatos

constitutivos de seu direito.

Assim, como se Vé, o artigo 6°, VIII, que condiciona a redistribuicdo do onus
probandi a apreciacdo do julgador, se opera em duas hipdteses: (1) quando for verossimil a
alegacdo ou; (2) quando se tratar de caso de hipossuficiéncia do autor, ou seja, quando a parte
requerente tiver dificuldades para a demonstracdo de seu direito dentro do que estabelecem as

regras processu ais comuns.

Nestes casos, poderd o magistrado atribuir ao fornecedor a prova de alegacdes que,
normalmente, estariam a cargo do consumidor — ou na outra visdo do assunto, impor aquele o
onus da “ndo-prova” de certos fatos cuja falta normalmente redundaria em prejuizo ao

consumidor.

Deve-se observar que, uma vez constatados um dos requisitos previstos no art. 6°,
VIII, ao juiz é atribuido o dever de inverter o énus, e ndo a faculdade de fazé-lo, pois tal
premissa ndo faculdade do julgador, mas sim direito do consumidor com vistas a facilitar a

defesa de seus interesses.

Outro ponto a ser salientado diz respeito a incidéncia alternativa ou cumulativa da
hipossuficiéncia e da verossimilhanca. E cedico que a presenca de apenas um desses requisito
ja é suficiente a que o juiz proceda a reversdao do énus. A lei, com esse proposito, utiliza em

seu texto a conjungdo “ou” para designar exatamente o sentido de alternancia.

O legislador autoriza que o aplicador do direito possa inverter a carga probatéria
quando a alegacdo do autor, analisada sob a ética das maximas da experiéncia, Ihe
sugira verdades, mesmo que ndo seja o consumidor um hipossuficiente, A sé
aparéncia da verdade, a s6 verossimilhanca, pois, é motivo bastante para que o juiz
possa determinar o redirecionamento da carga da prova em favor do suplicante.

()

De igual modo, a ocorréncia apenas da hipossuficiéncia do consumidor também é
motivo bastante a que se dé a inversdo do onus probandi. Estando o autor em
dificuldades para consignar nos autos a prova de suas alegacdes, dificuldades alheias
a sua vontade porque ocorrentes em razdao da impossibilidade de acesso a
informacdo quanto ao produto ou servico, ou porque decorrente de seu baixo nivel
econdmico/cultural/social, pois bem, quando essas (ou uma dessas) dificuldades
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existirem, o juiz invertera o énus da prova, mesmo que as alega¢cGes ndo sejam
verossimeis."’

Por outro lado, pode-se afirmar que mesmo tratando-se de demanda acerca de direito
consumerista, a inversdo do 6nus da prova ndo é automatica, pois mesmo apos a alegacao de
hipossuficiéncia e verossimilhanca por parte do consumidor, ao fornecedor deverd ser
oportunizada defesa, a fim de contrariar tais assertivas. Neste sentido, o Tribunal de Justica

gaucho tem decidido:

RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
ANALISE DA CONDICAO DE HIPOSSUFICIENCIA E DIFICULDADE
ECONOMICA E TECNICA DE PROVAR AS ALEGACOES. APLICACAO DO
DISPOSTO NO ARTIGO 6° VIIl, DO CDC. No caso dos autos, néo
comprovados os requisitos do art. 6°, inciso VI1II, da Lei 8.078/90, é incabivel a
inversdo dos 6nus da prova, mesmo quando se trate de responsabilidade subjetiva.
E que ndo ressalta presente a dificuldade econdmica e a dificuldade técnica de
comprovar as alegagBes. A inversdo do o6nus da prova ndo é regra de
julgamento, mas sim de procedimento.*®

A inversdo do 6nus da prova, portanto, ndo € prevista como uma certeza, mas apenas

como probabilidade ou aparéncia de verdade, possivel de ser ilidida por prova em contrario.

4.1. Da Hipossuficiéncia

Inicialmente, cabe ressaltar a necessidade de se distinguir hipossuficiéncia de
vulnerabilidade. Enquanto aquela, inserida num ambito processual, deveria resultar da analise
de condigOes pessoais e relativas a cada consumidor em confronto com as condi¢des pessoais
do respectivo fornecedor no caso concreto, esta decorre da propria condicdo material do
consumidor sujeito as praticas adotadas pelo mercado de consumo. Em outras palavras,
hipossuficiéncia diz respeito a “dificuldade ou, muitas vezes, a impossibilidade do

. . . 1
consumidor produzir a prova dos fatos deduzidos.”

Em outras palavras, a hipossuficiéncia, para fins de possibilidade de redistribuicdo do

onus da prova, ndo se restringe a dificuldade econémica do consumidor, abrangendo também

" REBOUCAS. André Bonelli. Questdes Sobre o Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, pp. 68-69.

' TJRS, 10* Camara Civel, Agravo de Instrumento n® 70020583951, Rel. Des. Paulo Antonio Kretzmann,
julgado em 18/07/2007.

19 REBOUGCAS, André Bonelli. Questdes sobre o Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense. 2006, p. 58.



12

um sentido de deficiéncia técnica e informativa acerca do produto e do servico, de suas
propriedades e de seu funcionamento.

A hipossuficiéncia ndo ocorre apenas porque a parte ndo tem condi¢des econdmicas
de enfrentar em paridade de armas o seu litigante, mas também porque o
consumidor,diante do fornecedor, encontra-se em evidente posi¢do de inferioridade,
sendo 6bvio que o fornecedor tem melhores condigdes de produzir a prova capaz de
esclarecer ao juiz.”
E hipossuficiéncia, na concepgdo de THEREZA ALVIM WAMBIER, “caracteristica
restrita aos consumidores que alem de presumivelmente vulneraveis, véem-se agravados nessa
situacdo por sua individual condicdo de caréncia cultura, material ou, como ocorre com

oA . 21
freqiiéncia, ambas.”

E necessario compreender, portanto, o conceito de hipossuficiéncia como a
diminuicdo da capacidade do consumidor, ndo somente sob o prisma econémico, mas também
sob a dtica do acesso a educacgdo, associacdo, posicdo social e principalmente a informacéo

suficiente capaz de facilitar o acesso do consumidor a prova.

Assim, ndo é a condicdo de necessidade econdmica em si o fator determinante para a
inversdo, uma vez que se 0 autor consumidor, embora pobre, dispuser de facilidades para
produzir a prova, a regra geral incidird: ele autor devera produzir a prova dos fatos
constitutivos de seu direito. Por outro lado, o seu estado de pobreza associado a sua
desinformacdo ou a sua condicdo cultural/educacional for o 6bice a que possa trazer aos autos
os elementos probatdrios de que precisa para demonstrar a verdade do que alega, ai procede a

inversdo da carga probante.

Cumpre considerar, ainda, que o fornecedor, por conhecer a forma como foi realizado
0 servico ou elaborado o produto, por entender melhor o funcionamento do produto ou as
complexidades da prestacdo do servico, esta em melhores condi¢cdes de verificar em que

ponto pode ter ocorrido o problema narrado pelo consumidor.

2020 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5, tomo . S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p.204.

2l WAMBIER, Thereza Alvim. Codigo do Consumidor Comentado. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
69.
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A esse respeito, afirma LUIZ GUILHERME MARINONI, “gue deve ter o 6nus de

provar, de acordo com as peculiaridades da situacdo concreta, aquele que esta na condicdo
9922

mais favordvel para produzir a prova™“. Isso quer dizer, exatamente, que, nas situaces em

que o autor ndo pode provar o que alega, o juiz deve inverter o 6nus da prova, esteja ele diante

de uma relagdo de consumo ou ndo.

Destarte, foi precisamente em razédo dessas situac@es, enquadradas no conceito amplo
de hipossuficiéncia, que o legislador estabeleceu a inversdo do énus da prova, ou seja, visando

facilitar a tutela jurisdicional do consumidor.

4.2. Da Verossimilhanca

A verossimilhanga surge como um dos requisitos habilitados a que se possa
empreender a inverséo do 6nus probante, com o que se torna essencial a boa compreenséo do
seu significado, sob pena de se tentar construir um conceito de verossimilhanca préximo do

. . . . e e 1. . 23
“palpite”, algo que envolveria grave risco para a prestacao jurisdicional.

O primeiro aspecto é averbar que se trata de um conceito juridico indeterminado.
Contudo, hd um consenso doutrinario que a palavra verossimilhancga se presta a ser traduzida
como aparéncia da verdade, ou seja, um vocabulo que se relaciona ao fonema veracidade.
Para alguns, mais proximo, para outros, mais distante, mas sempre um termo que se avizinha

a verdade.

Na licdo de JOSE EDUARDO CARREIRA ALVIM, a “verossimilhanca somente se
configurara quando a prova apontar para uma probabilidade muito grande de que sejam

verdadeiras as alegagdes do li‘[igante.”24

Para sua avaliagdo ndo basta, € verdade, a boa redagdo da peticdo inicial ou qualquer

outra. N&o se trata apenas do bom uso da técnica de argumentacdo que muitos profissionais

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5, tomo I. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.205.

? CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Inovagdes no Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 11.

? CARREIRA ALVIM. José Eduardo. Cddigo de Processo Civil Reformado, Belo Horizonte: Del Rey, 1995, 22
ed., p. 145
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tém. Isto é, ndo basta relatar fatos e conectéa-los logicamente ao direito, de modo a produzir
uma boa peca exordial.

LUIZ GUILHERME MARINONI® explica que estando autorizado a inverter o dnus
da prova quando a alegagdo é verossimil, parte-se da premissa de que a verossimilhanca da
alegacdo — que e suficiente para fazer crer que o autor tem razdo — é a verdade suficiente, e

que incumbe ao réu demonstrar a ndo ocorréncia do fato constitutivo do direito do autor.

O juizo de verossimilhanca, define Athos Gusmé&o Carneiro, supde ndo apenas a
constatacdo pelo juiz relativamente a matéria de fato exposta pelo demandante, como
igualmente supde a plausibilidade na subsuncdo dos fatos a norma de lei invocada, pois as

conseqiéncias juridicas postuladas pelo autor.

A verossimilhanga é um conceito relativo, pois aquilo que é relativo para o juiz I,
pode ndo sé-lo para o juiz B; além disso, a verossimilhancga pode se esvair quando da
instrucdo e, ao final, ser a demanda julgada em sentido favoravel ao réu. O juizo de

plausibilidade envolve sempre uma margem de risco.”®
Deste modo, pela verossimilhanca se extrai 0 que se pode chamar de verdade
provavel, ou seja, aquilo que aproxima-se mais do que pode ser verdadeiro do que o que ndo
poderia ser. No caso das relacBes de consumo, passa a ser considerada como uma verdade
suficientemente provada, que apenas poderd ser derrubada por eventual prova que seja

produzida, no processo, como matéria de defesa, pelo fornecedor.

Conclui-se, entdo, alicercado em entendimento de afamado mestre de nosso processo
civil, que “a verossimilhanca é o juizo de probabilidade extraida de material probatério de
feitio indiciario, do qual se consegue formar a opinido de ser provavelmente verdadeira a

versio do consumidor.”?’

E justamente pela verossimilhanca do que afirma o autor consumidor que o juiz dispde

de arsenal para reversdo instrutoria. Com isso, a jurisprudéncia, com os mesmos fundamentos

> MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5, tomo I. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.205.

® CARNEIRO. Athos Gusmao. Da Antecipacdo de Tutela no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, pp.
24/25.

2’ THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2001, 2% ed., p. 135.
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da doutrina e segundo o estabelecido no CDC, bem se firmando no sentido de conceber a

verossimilhanga como elemento motivador da inversdo do 6nus probante.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. No que respeita a inversdo do 6nus da prova, as hipoteses de cabimento
ndo se resumem a questdo da hipossuficiéncia econémica, podendo ser deferida a
inversdo, também, com fundamento na inferioridade técnica ou na
verossimilhanca das alegacdes do consumidor, ex vi do art. 6°, VIII, do CDC,
situagdes essas presentes no caso em comento.?®

CONTRATO DE EMPRESTIMO. PRESENCA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA. RECURSO
PROVIDO. 1. A verossimilnanca das alegagbes do agravante esta
consubstanciada na aplicagdo da Tabela Price que, em tese, implica na
capitalizacéo de juros (Enunciado 24, do extinto TA/PR). (...). 3. Recurso provido,
em parte.?

8 TJRS, 92 Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 70007126345, Rel. Des. Addo Sérgio do Nascimento
Cassiano, julgado em 19/11/2003.
» TJPR, 132 Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 0394863-6, Rel. Des. Fernando Wolff Filho, julgado em

06/06/2007.


http://www.tj.pr.gov.br/consultas/judwin/ResultCodigo.asp?Codigo=822010
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5. A DISCUSSAO ACERCA DO MOMENTO PROCESSUAL PARA A
INVERSAO DO ONUS DA PROVA

A priori, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo estabelece 0 momento processual
para o juiz fixar o Onus da prova ou sua inversdo, porque ndo se trata de regra de
procedimento, mas sim de julgamento, cabendo ao juiz, em momento processual adequado,

proferir julgamento contrario aquele que tinha o dnus da prova e dele nao se desincumbiu.

Assim sendo, relativamente & ocasido em que deve o magistrado modificar a regra do
onus probatorio, discute, ainda hoje, intensamente a doutrina e a jurisprudéncia. Ha quem
defenda a posi¢do que a determinagdo desta “inversdao” deva dar-se anteriormente a conclusédo
da instrucdo da causa, normalmente na audiéncia preliminar. Outros, contudo, pensam que
somente na sentenca deve o juiz aplicar o comando do art. 6°, VIII, do CDC, modificando o

onus da prova.

H& ainda uma terceira corrente, porém minoritaria, a qual defende que o momento
adequado para a inversdo do 6nus da prova seja por ocasido do saneamento do processo,
quando serdo fixados, pelo juiz, quais sejam 0s pontos controvertidos. Aqueles que sustentam
tal posicionamento argumentam que, como nesse momento j& foi instaurado o contraditorio, o
julgador ja possui elementos suficientes para aferir a presenca dos requisitos legais, sem que

se venha, ademais, se surpreender a defesa.

Contudo, a grande divergéncia estd centralizada nas duas primeiras correntes.
Sustentando a primeira orientacdo, pondera CARLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA:

Em que instante deve o0 juiz determinar a inversdo do Onus da prova? N&o,
certamente, no de sentenciar, pois ai j& ndo mais haveria oportunidade de o
fornecedor produzir outras provas: se a este, em decorréncia da inversdo, se
transferiu o 6nus de demonstrar fatos entdo, o 6rgdo judicial ha de lhe conceder a
chance efetiva de desincumbir-se do encargo,que antes inexistia. Por isso, ao juiz
ndo se permite inverter o 6nus da prova, para beneficiar o consumidor, sendo em
etapa do procedimento que ainda comporte a producdo de provas. O correto sera que
0 juiz ordene tal inversdo antes do inicio da fase instrutéria, fixando, precisamente,
os fatos que o fornecedor deveré provar.®

% MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. A Defesa do Consumidor em Juizo. Revista de direito do consumidor.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v.5, jan-mar, 1993, p. 197.
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Neste mesmo sentido, LUIZ GUILHERME MARINONI®" reflete que “a audiéncia
preliminar € o momento propicio para a designacdo da inversdo, tanto pela necesséria
preservacdo do direito constitucional a ampla defesa quanto por razdes logicas.” E completa:
“se e a inversdo do O6nus da prova baseia-Se, ou na verossimilhanca, ou na hipossuficiéncia,
néo se pode aceitar a inversdo do onus da prova na sentencga, pois neste momento processual o

Juiz ja possui cognigdo diversa da verossimilhanga.”

Analisando tais assertivas, pode-se concluir que, se a prova ndo tem que ser produzida
por uma parte, mas a inversdo do énus da prova pode recair sobre ela, esta inversdo deve
ocorrer na audiéncia preliminar, evitando-se assim que a parte — que inicialmente ndo tem o

onus probandi — seja injustamente surpreendida na sentencga.

Ora, se a parte tem o direito de adequadamente participar do processo, ela
evidentemente ndo pode ter uma sentenca que lhe é contraria formada em virtude da
sua inércia, isto é, de ndo ter produzido uma determinada prova, quando
originariamente, de acordo com a regra comum do 6nus da prova, a prova ndo seria
da sua incumbéncia.

()

Se a parte tem o direito basico e fundamental de participar do processo, sendo
apenas corolario disto o direito a prova, ela tem o direito de produzir a prova que
passa a ser de sua incumbéncia, e influira na decisdo do juiz.*

Ja no sentido de que a modificacdo do énus probante deve ocorrer na sentenca, tem-se,
dentre outros, a orientacdo de NELSON NERY JUNIOR. Por entender que as regras sobre a
distribuicdo do énus da prova tratarem-se de regras de juizo, cabera ao juizo, quando do
julgamento da causa, agir de acordo com a regra preconizada no art. 6°, VIl do CDC:

Caso haja nos autos prova dos fatos constitutivos do direito do autor, normalmente o
juiz devera julgar a demanda a favor deste. Quando estes fatos ndo estiverem
provados, cumprird ao juiz verificar se o consumidor é hipossuficiente ou se suas
alegacBes faticas sdo verossimeis. Em caso afirmativo, deverd verificar se o
fornecedor fez a prova que elide os fatos constitutivos do direito do consumidor. Na
auséncia desta prova (non liquet), julgara a favor do consumidor.*®

Também é esta a posicéo adotada por KAZUO WATANABE, ao comentar:

Quanto ao momento da aplicacdo da regra de inversdo do 6nus da prova, mantemos
0 mesmo entendimento sustentado nas edi¢Bes anteriores: é o do julgamento da
causa. E que as regras de distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de juizo, e

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5, tomo I. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 205.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5, tomo I. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 201.

% NERY JUNIOR. Nelson. Aspectos do Processo Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, n.1, pp. 217-218.
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orientam o juiz, quando ha um non liquet em matéria de fato, a respeito da solugdo a
ser dada & causa.**

Assim, por tratar-se de norma de julgamento, qualquer conclusédo sobre o 6nus da
prova seria equivocada caso fosse emitida antes de encerrada a fase instrutdria, sob o risco de
ser um prejulgamento, parcial e prematuro. Conseqiientemente, somente apds a instru¢do do
feito, no momento da valoragédo da prova, estaria o juiz habilitado a afirmar se existe ou ndo

situacdo de non liquet, sendo caso ou ndo, conseqiientemente, de inversao do 6nus da prova.

Tal entendimento sustenta que o fornecedor ndo podera alegar cerceamento de defesa
por ja saber, de antemao, desde o inicio da demanda de consumo, quais sao as regras do jogo,
tendo que provar tudo o que estiver ao seu alcance e for de seu interesse. De fato, se o autor
tem interesse na prova da existéncia do fato constitutivo de seu direito, o réu tem 0 mesmo

interesse na prova da inexisténcia deste fato.

Em suma, o fornecedor ja sabe, antecipadamente, que tem de provar tudo o que

estivera seu alcance e for de seu interesse nas lides de consumo:

N&o h4, portanto, surpresa a ser alegada pelo fornecedor — sob a suposicdo de que
ndo lhe fora oferecida oportunidade para produzir prova a respeito do fato. A
oportunidade existiu, tinha ele interesse nesta prova, mas preferiu, ainda assim,
deixar de produzi-la. Considerando ainda a modificagdo do dnus da prova € uma
possibilidade nas relagbes de consumo, é de se ter que o fornecedor sabia
(anteriormente) que esta sua inag¢do poderia, no futuro, comprometer a defesa de sua
tese. N&o ha, portanto que se pensar em surpresa, ou em prejuizo ao fornecedor.*®

Independente da corrente doutrinaria adotada, € importante ter em mente que, para que
0 autor consumidor possa ver protegido seu direito, devera ja na inicial requerer a inversdo do
onus. Desta forma, o juiz ficaria autorizado a se manifestar sobre a questdo serd logo no ato
do primeiro despacho, o qual consubstanciaria-se em decisdo interlocutéria, passivel, portanto
de recurso de agravo. Tal forma ira propiciar tanto a defesa dos direitos do consumidor quanto

aos do fornecedor, evitando um eventual cerceamento ou impossibilidade de defesa.

Como restou demonstrado, a doutrina ndo possui entendimento pacifico o

posicionamento quanto ao momento processual mais adequado para que seja declarada a

¥ WATANABE, Kazuo, in GRINOVER, Ada Pellegrini. [et al.]. Cdigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, 72 ed., p. 735.

% ARENHART, Sergio Cruz. Onus da Prova e sua Modificagdo no Processo Civil Brasileiro. Revista Juridica,
n° 343. S&o Paulo: Notadez, 2006, p.47.
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inversdo do 6nus da prova, consoante faculta o Codigo de Defesa do Consumidor. Da mesma

forma, os Tribunais seguem enfrentando a mesma dificuldade:

Decisdes de diversos tribunais estdo de acordo com o entendimento de que a inversao

pode ser declarada no momento da sentenca:

(...) Todavia, penso que a inversdo do énus da prova devera ser analisada apenas na
sentenca, quando o julgador avalia o conjunto probatério e vé quem faltou com seu
dever de comprovar os fatos do processo e por isso ficou prejudicado por essa
omissdo. Ou seja, depende de todo o contexto probatério. (...) A dita inversdo do
onus da prova prevista no Codigo de Defesa do Consumidor se d& no momento
do julgamento, guando o magistrado avalia quem deveria ter provado tal fato,
em face do acesso & prova.’

(...) Ndo ha que se falar em cerceamento de defesa em face de inverséo do 6nus
da prova declarado em sentenca, pois inobstante tal fato, a deciséo observou a
igualdade entre as partes na analise_do 6nus probatério. Constatado que os
servigos nunca foram solicitados é indevida a cobranga dos mesmos, mostrando-se
correta a condenacgdo na devolugdo dos valores que, inclusive, estdo devidamente
comprovados. Cobranga indevida que se estendeu por, aproximadamente, um ano,
apesar de advertida a ré pelo consumidor. Danos morais passiveis de indenizag&o.
Quantum indenizatério reduzido, adequando-se s circunstancias do caso concreto.*’

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiga ja decidiu: “(...) Nao ha vicio em

acolher-se a inversdo do 6nus da prova por ocasido da decisdo, quando ja produzida a

prova.”®,

Por outro lado, ha decisdes que fortalecem o entendimento daqueles que rejeitam o
posicionamento explicitado nos julgados acima e defendem que a inversao seja declarada em
momento processual anterior a sentenca, sob pena de ferir o principio do contraditério e da
ampla defesa, deixando de dar as partes iguais condi¢cdes de defesa dentro do processo.

Pleito de inversdo do 6nus da prova ndo apreciado pelo juizo sinqular na fase
de saneamento do processo. Julgamento antecipado da lide. Cerceamento de
defesa caracterizado os extratos de movimentacdo de caderneta de poupanca
ndo sdo documentos indispensaveis a propositura da acdo, porém sdo
imprescindiveis & apreciacdo dos aspectos faticos relevantes da causa. Servem
para se verificar a data-base das contas de poupanca. E possivel e plenamente viavel
a inversdo do 6nus da prova “ope judicis”, para determinar a juntada de extratos
bancérios pela instituicdo financeira. Art. 6° inc. VIII, do codigo de defesa do

% TJ-PR, Apelagdo Civel n° 8319, 5% Camara Civel, Rel. Des. Domingos Ramina, julgado em 26/03/2002.

¥ TJ-RS, Recurso Civel n° 71001348630, 22 Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Rel. Carlos Eduardo
Richinitti, julgado em 18/07/2007.

%8 STJ, RESP 203225/MG, Quarta Turma, Rel. Min. Savio de Figueiredo Teixeira, julgado em 05/08/2002.
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consumidor. Apelacdo provida para desconstituir a sentenca e reabrir a
instrucdo do feito.*

Considerando que as partes ndo podem ser surpreendidas, ao final, com um
provimento desfavordvel decorrente da inexisténcia ou da insuficiéncia da prova
que, por forca da inversdo determinada na sentenca, estaria a seu cargo, parece mais
justa e condizente com as garantias do devido processo legal a orientacdo segundo
a qual o juiz deva, ao avaliar a necessidade de provas e deferir a producéo
daguelas que entenda pertinentes, explicitar quais serdo objeto de inverséo.*

Nota-se, portanto, que como a lei ndo deixa claro o0 momento da inversdo do 6nus da
prova no Codigo de Defesa do Consumidor, a discussdo centraliza-se basicamente em dois
aspectos principais. As primeiras decisdes ilustram o entendimento daqueles que defendem
que a declaracdo do 6nus da prova, por tratar-se de regra de juizo e ndo de procedimento, ndo
haveria exigéncia de um momento processual especifico, podendo ficar tal julgamento

reservado para a sentenca.

Por outro lado, as demais decisdes posicionam-se no sentido que existe a
obrigatoriedade prévia do juiz inverter o énus da prova, como decorréncia do principio do
contraditorio e da ampla defesa, a fim de dar as partes condi¢des de defesa dentro do

processo.

Mesmo que nem a doutrina, tampouco a jurisprudéncia, possuam um entendimento
pacifico acerca do momento processual indicado para que haja a decretacdo da inversao do
onus probandi, nos parece que na pratica, ao serem julgados 0s casos concretos, tém-se
vislumbrado a necessidade de que a inversdo do Onus da prova seja declarada antes de
encerrada a instrucdo, quando ainda ndo esteja preclusa a nenhuma das partes a producédo de

prova que esteja sob o seu 6nus.

Ainda que os defensores da impossibilidade da inversdo do 6nus da prova antes da
instrucdo processual aleguem um eventual perigo de ocorréncia de um prejulgamento parcial
e prematuro, parece mais correto entender que o legislador, ao autorizar o magistrado a tomar
uma decisao “segundo regras ordinarias de experiéncia”, entendeu que a facilitagdo da defesa
dos direitos do consumidor em juizo € tdo importante que em seu nome, pode-se correr o

pequeno risco deste “prejulgamento”.

% TJ-RS, Apelagdo Civel n° 70019613181, 12 Camara Especial Civel, Rel. Miguel Angelo da Silva, julgado em
17/07/2007.
0 TJ-SP, Agravo de Instrumento n°121.979-4, 6 Camara de Direito Privado, julgado em outubro de 1999.
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Reafirmando tal posicionamento, parece apropriado que, para que nem consumidor,
nem fornecedor sejam prejudicados com o cerceamento do principio do contraditorio e com a
inseguranca juridica, 0 momento mais adequado para a declaracdo da inversdo do Onus
probatorio seria entre a propositura da acdo e o despacho saneador, anterior a instru¢do do

processo, evitando assim lesdes a ampla defesa, tanto do réu quanto do autor.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Como cedico, a disciplina adotada pelo Codigo de Processo Civil brasileiro em relagédo
ao Onus da prova é rigida, pautada em critérios estabelecidos de forma aprioristica. Isto
dificulta a adequacédo do regime da prova a realidade do caso concreto, ja que 0 processo nao
tem, entdo, condicBes de responder as necessidades da situacao especifica carente de protecgéo.

A solucéo buscada pelo Codigo de Defesa do Consumidor buscar aproximar o regime
do direito brasileiro a chamada “carga dinamica da prova”, amplamente utilizada no direito
norte-americano, permitindo que o magistrado imponha o 6nus da prova a parte que teria
maior facilidade em produzi-la, permitindo ao processo responder melhor as peculiaridades

do caso especifico e atendendo melhor aos objetivos da jurisdicéo.

Contudo, a inversdo do Onus da prova deve ser tratada como uma providéncia
excepcional, ndo podendo ser aplicada de forma automatica em qualquer relacdo de consumo.
Trata-se de uma hipotese de inversdo sujeita ao crivo judicial, condicionada ao preenchimento
dos requisitos legais, ou seja, a constatagdo da hipossuficiéncia do autor ou da
verossimilhanca de suas alegacdes, sob pena de configurar ato abusivo, com ofensa ao devido
processo legal.

Ante as consideracdes feitas, ao nosso ver, o ponto mais significativo deste trabalho
diz respeito a verificacdo do momento processual adequado para que o julgador declare
invertido o onus probandi, eis que é o que determina o resultado pratico do processo. De nada
se preta a verificacdo dos pressupostos essencias para a modificacdo do 6nus probatorio se o
juiz, ao decreta-la, o faz em momento inadequado, causando prejuizos muitas vezes

irremediaveis as partes litigantes.

E justamente com relacdo & ocasido em que deve o magistrado modificar a regra do
onus probatério que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia enfrentam divergéncias
significativas. Com efeito, em que pesem as posi¢cdes tdo antagbnicas, forcoso afirmar a
necessidade de se buscar a harmonizagdo do instituto da inversdo do 6nus probante com o
respeito de garantias processuais de envergadura constitucional, como o devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditorio, sempre observando as diretrizes delineadas pelo

sistema consumerista vigente.
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