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RESUMO

A sociedade passa por inumeras transformac¢des no campo econdmico e
comercial, despregando-se das formas tradicionais de mercancia, onde o individual
predominava frente ao coletivo. As formas de comércio, que era enraizada na
confianca e nos atos individuais, passaram a ter contornos de mega-operacoes,

atingindo a uma massa imensuravel de consumidores.

Em face desse novo contorno, os relacionamentos de comercio passaram a

ter maior importancia no cotidiano social e juridico dos povos.

No entanto, enquanto os fatos sociais multiplicam-se, inexoravelmente, o certo
€ gue a legislacdo ndo acompanha o desenvolvimento da atividade comercial, vista
no seu sentido amplo, o que por certo reflete em auséncia de instrumento juridico

habil e eficaz diante dessa nova tematica.

N&o basta a simples edicdo de um sistema juridico para albergar essa nova
situacdo. O que é preciso, mais do que simples edicao de lei, € o aperfeicoamento da

nova regra que iré regular a questao no mundo juridico.

Dessa forma, neste presente trabalho procura-se demonstrar a necessidade
de se harmonizar o Codigo de Defesa do Consumidor com os principios gerais ja
existentes e cristalizadas pela doutrina, notadamente a inversdo do 6nus da prova,
gue é instituto juridico novo e que se antepde had uma das regras “de ouro” do

sistema entéo vigente.



Assim, para alcancar os objetivos deste trabalho monografico foi necessario o
uso de fontes jurisprudenciais e doutrinarias, além do estudo da questéao juridica sob

o enfoque do direito positivo.

PALAVRAS-CHAVE: Prova; Onus da prova; Ampla defesa; Contraditorio;

Consumidor; Inversdo do 6nus da prova; Momento correto para a inversao.



SUMARIO

(N2 (01U 07:X 0 TN 9

2. DA PROVA ettt ettt e e 11
2.1 QuUEStBES Preliminares.........ooovuiiiiii it 11
2.2 CONCEILO B PrOVaA......cuvuiiii e e e et e e e e e e e e ee s 13
2.3 ObJeto de ProVa.........ccoiiiiiiiiiie e 15
2.4 Destinatario da Prova...........ccccccoi 17
2.5Valoragao da Prova...........ooooiiiiiiii 18
2.6 FONtES € MEIOS U8 PrOVA.....cciiiiiiiiiiiiiiiiee ettt 21

3. OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA................... 24
oL INETOTUGAD. ...ttt e e e e e e 24
I @0 g (o= (o o (=38 = ] (o3 o[ J RPN 24
3.3 Forca de Incidéncia doS PrinCIPIOS. ......cuuiiieieiiiiiiiiiiieeiee e 25

3.4 Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa — Art. 5°, Inc. LV da Constituicdo

Federal de 1998.........ccooiiiiiiiiii 28

4. ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL TRADICIONAL......ccccceeveeeeranne, 33
4.1 Conceito de Onus, ONUS Probandi...........oceeeeeeeeeeeeee e eeee e eeee e 33
4.2 Diferenga Entre Onus e Dever/Obrigacao.............cccceeveueeveeerevereeeeeeeennans 34
4.3 Regras do Onus da Prova no Processo Civil Tradicional..............c...c........ 36
4.4 Dos Poderes INSrutOrioS d0 JUIZ..........uvevvrverrrivrurriiriireeseessnreensnennnn.. 41

5. ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR................. 45
TR R g o To [0 Tor= o = To T I =T o - TSR 45

5.2 Andlise do Art. 6°, Inc. VIl do Codigo de Defesa do Consumidor — Requisitos



5.3 Consequéncias Praticas e Processuais Decorrentes da Inversdo do Onus da

P ROV A .. e e 66

(ST R [ 1 (oY1 (o AT UUTUUTUPTR 66

6.2 O Posicionamento Doutrinario e Jurisprudencial Sobre o Tema............... 70

6.3 O Saneador Como MOMENTO COIMELO.....cuuveeeee e e e eenaes 74
7. CONGCLUSAO. ...ttt ettt et ettt e e e e e eee e 82

8. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS . ...t eeeia e 83



10

1. INTRODUCAO

Com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal 8.078/90)
este passou a ter maior protecdo em varios campos da atuacdo estatal como nas
relacdes de direito privado.

Por albergar o Cdbdigo, matérias de naturezas distintas — Direito
Administrativo, Direito Tributario, Direito Processual Civil, Direito Penal, Direito Civil —

consubstancia-se em auténtica lei multidisciplinar.

O presente trabalho abordara questbes referentes ao processo civil,
especificamente a inversédo do 6nus da prova contido no art. 6°, inc. 11l do Estatuto do

Consumidor, sob a anélise do momento correto de sua aplicagao.

O tema guarda relevancia e interesse tanto de ordem pratica, quanto de
ordem académica, na medida em que, freqientemente, nas acdes fundadas no

Cdédigo do Consumidor, ha o pleito pela inversdo do 6nus da prova.

A propria magistratura brasileira ainda ndo deu a devida importancia do tema
dentro da relagdo processual, procrastinando a valoracédo de questdes processuais,
deixando por ocasido da sentenca através do fatidico despacho: “a questdo sera

apreciada por ocasido da sentenca”.

Ha torrencial debate na doutrina e na jurisprudéncia tocantemente ao

momento processual adequado para a inversdo do “onus probandi”.

E certo que o instituto beneficia o consumidor. Mas, discutir 0 momento para a
inversao néo significa tomar partido por um ou por outro, ndo implicando, assim, em

ignorar a vulnerabilidade do consumidor.

Pretende-se expor o posicionamento doutrinario acerca do tema e posterior

defesa do despacho saneador como momento correto para o decreto da inversao,
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por estar em harmonia com o0s principios gerais do processo civil constitucional, em

especial o contraditorio e a ampla defesa.

Logo, o trabalho ndo pretende defender ponto de vista do consumidor ou
fornecedor, mas sim, encontrar o melhor posicionamento que atenda aos principios

constitucionais acima mencionados.

Para tal discorreremos sobre a teoria geral das provas, do énus da prova, dos
principios gerais do direito procurando mostrar sua forca de incidéncia, independente

de estar ou nédo positivado.
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2. DA PROVA

2.1 Questdes Preliminares

O homem enquanto individual precisa, para sua sobrevivéncia, dos chamados

bens da vida. A relacéo entre eles € o que se denomina de interesse.

Todavia 0 homem nao vive isolado. Une-se em grupos sociais, passando o

coletivo a ter maior importancia frente ao individual.
Mas persiste o interesse individual que o agrega a determinados bens.

Pode ocorrer, no entanto, que dois individuos manifestem interesse pelo
mesmo bem, originando, dessa forma, o conflito de interesse. Noutras palavras, duas

pessoas com interesse no mesmo bem.

Quando persiste a resisténcia, vale dizer, um ndo ceder ao outro interessado,
surge a lide, que na célere definicdo de Carnelutti se define como o conflito de

interesses qualificado por uma pretenséo resistida ou insatisfeita.

Ha trés formas de compor essa lide. A jurisdicdo, a autocomposicdo e a

autotutela.

A autotutela somente tera lugar quando o Estado ndo puder, efetivamente,

estar presente na lide, logo é cercada de estreitos pressupostos.

A autocomposicao é pouco difundida no campo pratico forense brasileiro por
guestbes estranhas a este trabalho. Reduz-se na composi¢do, sem a intervengao

estatal.

A jurisdicdo consiste no poder/dever estatal de “dizer o direito”. Pesa sobre

ela, contudo, a inércia, ou seja, somente quando o Estado for provocado € que
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prestara a tutela jurisdicional — “ne procedat iudex ex officio”-, ndo podendo se
recusar a tal, porque monopolizou a jurisdicdo, pesando sobre ele o principio da

indeclinibilidade da jurisdicéo.

Aquele que entenda estar sendo tolhido em seu direito, devera levar ao
conhecimento dos 6rgaos jurisdicionais, que somente assim podera resolver a lide,
gue, alias, ndo se presta para simples consulta, mas sim para solucionar situacfes

faticas, reais, e ndo meras indagac¢des no campo exclusivamente teorico.

Os demandantes aparecem em juizo narrando uma situacdo concreta e
pedindo a consequéncia juridica que dela emana. Para o sucesso precisa fazer

prova do alegado.

Portanto, qualquer pretensdo tem sua origem em determinado fato e com base
neste e dele surgindo gravames juridicos, é que o autor deduz seu pedido sobre o

gual o juiz se pronunciara.

Logo, toda lide tem como ponto central os fatos, também denominado pela

doutrina patria de causa de pedir remota.

Dessa forma, o autor lanca a existéncia de um fato, que, correspondera, ou
ndo com a verdade. Abre-se uma faculdade para o réu: ou contrapde 0s argumentos
faticos expendidos pelo autor, negando-os, ou ainda, aduzindo fatos impeditivos,
extintivos e modificativos, ou apenas lhe nega as consequéncias juridicas atribuidas

por este.

Nos primeiros casos, 0 mais comum, surge o denominado ponto controvertido
gue pode ser taxado de nucleo cerne de toda teoria sobre a prova, e também 6nus
da prova, como se vera adiante, ndo sé no direito civil, mas em toda a teoria geral do

processo.

No Ultimo caso — negacao das consequéncias juridicas - assume a teoria geral
das provas papel de pouca importancia dentro da relagcéo, tanto de direito material,

guanto de direito processual.
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Do exposto acima, se conclui pela extrema importancia, dentro do processo,
do papel das provas, que irdo, direcionar conclusivamente para a decisdo da querela

(v. item 2.4 — “valoracdo da prova”).

Alidas, Francisco Augusto Das Neves e Castro, com apoio de Pontes de

Miranda, em 1917, ja afirmara que:

as provas sdo uma das partes mais importantes das leis adjectivas e
carecem de muitas regras, vista a variedade de assumptos sobre o que
teem de recahir. Essas regras constituem a theoria das provas, que nao
pbéde deixar de ser considerada como um ramo da philosophia do direito, e
talvez aquelle que mais concorre para tornar effectivos os outros, pois que
tem por fim trazer a lume os facts sobre que pdde exercer-se 0 principio

abstraccto do direito”.

Ainda sobre a importancia da prova dentro do processo, lembra Hélio Tornaghi
gue “por isso a prova foi chamada 'alma do processo’ (Mascardo), ‘sombra que
acompanha o corpo’ (Romagnosi), ‘ponto iluminoso’ (Carmignani), ‘pedra

fundamental’ (Brugnoli), ‘centro de gravidade’ (Brusa)”.?

Inegével, assim, é a importancia da teoria das prova dentro do contexto
processual, torna-se imperioso discorrer, mesmo que perfunctoriamente, sobre suas

ramificacdes dentro do processo.

2.2 Conceito de Prova

Num sentido amplo, podemos conceituar a prova como tudo aquilo que tem
por fim demonstrar a veracidade da realidade dos fatos, também a idoneidade das

afirmativas?®.

L CASTRO, Francisco Augusto e e MIRANDA, Pontes de. Theoria das Provas e Sua Applicacdo aos
Actos Civis. 2. ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917. p. 23.

> TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. Vol. . p. 268.

¥ KOOGAN/HOUASSIS, Enciclopédia e Dicionario llustrado, Edicdo Delta, Rio de Janeiro, p. 1312.
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Etimologicamente, a palavra prova, deriva do latim, “probare”, que significa

comprovar’,

Partindo para o campo juridico, varias sado as definicbes apontadas pela

doutrina, todas uniformes, nao existindo divergéncia quanto a essa conclusao.

E mais, ndo se destoa do conceito amplo referido acima, possuindo apenas

uma bifurcacéo, ou seja, um conceito sob o aspecto objetivo e outro sob o subjetivo.

Do aspecto objetivo, o emérito professor Eduardo Espinola Filho®, afirma que
a prova, nada mais € do que, dentro do processo cognitivo, demonstrar o
conhecimento de qualquer fato capaz de firmar o convencimento da existéncia e

contetdo do mesmo.

Nesse passo, é a consagrada licdo de Mittermayer® : “prova é o complexo dos

motivos produtores da certeza”.

Subjetivamente, podemos defini-la como a prépria persuasdo que se forma na
alma do julgador em torno da existéncia ou ndo dos fatos alegados no processo, logo
de conotacao pessoal, modificavel de juiz para juiz, de instancia para instancia.

Alids, Chiovenda ja a conceituava como “a conviccdo do juiz sobre a

existéncia, ou ndo, de fatos relevantes no processo”.’

Imperioso ressaltar que, como adverte Arruda Alvim®, seja num ou noutro
aspecto, a prova € a atividade tendencial, vale dizer, almeja a provocar determinados
efeitos e resultados juridicos, ou seja: conviccdo em torno da verdade dos fatos, e

direcionar o julgamento com base nos dados probatdrios e sua qualidade subjetiva.

* KOOGAN/HOUASSIS, Enciclopédia e Dicionario llustrado, Edigéo Delta, Rio de Janeiro, p. 1312.
® FILHO, Eduardo Espinola, Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. 6. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1965. Vol. I. p. 435.

® MITTERMAYER apud MORAIS, Paulo Heber de. LOPES, Jodo Batista. Da Prova Penal. 1. ed.
Campinas: Julex Livros, 1978. p. 15.

" CHIOVENDA, Giuseppe, Instituicdes de Direito Processual Civil. 1972. Vol 1. P. 91.

8 ARRUDA, Alvim. Curso de Direito Processual Civil. Vol. Il. 1972. p. 212.
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2.3 Objeto de Prova

Quando se indaga sobre o objeto da prova, chega-se a conclusdo de que

objeto da prova corresponde aquilo que deve ser provado.

Acentua José Frederico Marques que:

Objeto em abstrato da prova é tudo aquilo que a lei processual admite que

deva ou possa ser demonstrado na instrucdo; e objeto em concreto da
prova aguilo gque deva ser demonstrado no curso de determinado
processo.

No ordenamento juridico brasileiro, como regra geral, somente os fatos devem

ser provados, porém, nem todos, somente os que colaboram para o desfeche da lide.

Da afirmativa acima, extrai-se o consagrado principio juridico: somente se

prova os fatos controvertidos, relevantes e determinados™.

J& nos ensinou Jodo Monteiro que:

E, realmente, se 0 processo tem por objeto estabelecer definitivamente as
relagBes de direito, ndo passaria de futilidade imprépria da solenidade do
pretério admitir prova de um fato que nenhuma afinidade l6gica ou histérica
guardasse com a relacdo de direito em causa, ou que fosse possivel.'*

Por fatos controvertidos, se entende aqueles afirmados por uma das partes e

infirmados pela outra.

® MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
1977. p. 176.

1% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 12. ed. Vol. Il. Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, p. 334.

1 MONTEIRO, Jo&o apud SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 5. ed.
Sao Paulo: Max Limonad. v.1, 146, p. 226.
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Relevantes sdao os que guardam nexo com a querela, capazes de influir no

seu desfecho: “frustra probatur quod, probatum nom relevat”.

Também, necessitam, os fatos, para adquirirem a condicdo de objeto de
prova, a qualidade de serem determinados, isto €, individualizados e pormenorizados

a fim de distingui-lo dos demais que n&o guardam conotacdo com o litigio.

Com efeito, prescindem de prova os fatos notérios — “notdria non egent
probatione” - de conhecimento comum no local onde ele se deu ou brota interesse,
sempre sob o enfoque do “homo medius”.

J& dizia Manzini que “a evidéncia ndo necessita de prova, porque ela prépria é

a prova. Provar a evidéncia é empresa de idiotas™?.

Importante esclarecer que, como adverte Fernando da Costa Tourinho Filho'?,
“0 que nado se deve confundir € a notoriedade com a vox populi, porque esta pode
divulgar um fato que ndo é verdadeiro, enquanto que a notoriedade de um fato

constitui prova da sua verdade”. No mesmo passo leciona Hélio Tornaghi®*.

Também dispensam de prova os fatos incontroversos, vale dizer, aqueles
elencados pelo autor e ndo impugnados pelo réu, ressaltando-se que quando a lide
versar sobre direitos indisponiveis, mesmos os fatos ndo impugnados pelo réu

deverao ser provados pelo autor (art. 302 do CPC).

Finalmente, ndo carecem de prova os fatos quando a favor de uma das partes
milita presuncéo legal de verdade ou de veracidade que, tem o cond&o de inverter o
“onus probandi”, no caso de presuncao relativa, e definir a questdo quando se tratar

de presuncéao absoluta.

2 MANZINE apud FILHO, Eduardo Espinola, Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. 6. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1965. Vol. I. p. 436.

* FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal. 22. ed. Vol. lll. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1999. p. 224.

* TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. Vol. I. p. 281.
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Importante salientar que, como prescreve Gabriel de Rezende Filho, “0 juiz

~

ndo deve ser levado a posicdo de dono do processo, rebaixando os litigantes a

posicdo de sujeitos passivos ante a onipoténcia do 6rgéo jurisdicional™.

Assim, somente quando fielmente convicto da imprestabilidade da prova,

dentro do contexto probatorio j& existente, e que devera indeferi-la.

Nesse sentido vem decidindo o Colendo Superior Tribunal de Justica,

conforme precedente abaixo:

A questdo ou ndo de deferimento de uma determinada prova depende de
avaliacdo do juiz, dentro do quadro probatério existente, da necessidade
dessa prova. Por isso a possibilidade de indeferimento das diligéncias
inlteis e protelatérias, prevista na parte final do CPC 130."°

Cumpre salientar, que a delimitacdo do que precisa ser provado (objeto da
prova) vem em aplauso a alguns principios constitucionais do processo civil, quais

sejam: celeridade, economia processual e instrumentalidade.

2.4 Destinatario da Prova

Conforme mencionado anteriormente (2.1) a prova se caracteriza pela sua
capacidade de demonstrar a existéncia dos fatos alegados pelas partes dentro da

relacdo processual.

Mas a quem deve ser feita essa demonstracao?

> FILHO, Gabriel Rezende apud SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial.
5. ed. S&o Paulo: Max Limonad. v.1, p. 227.

® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Ag 56995-0-SP, rel. Min. Assis Toledo, j. 5.4.1995, DJU
10.4.1995, p. 9322 - JUNIOR, Nelson Nery. NERY, Rosa Maria Andrade. Coédigo de Processo Civil
Comentado e legislagdo processual civil extravagante em vigor. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. p. 438.
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Na temética processual vigente, o destinatario da prova € o julgador - termo
amplo que contempla tanto os juizes de primeira instancia, quanto aos de segunda

instancia.

Alids, ndo se faz a producdo da prova para persuadir a parte “ex adversa’,
nem terceiros interessados ou ndo, tudo isso em decorréncia da sua finalidade:
formacédo da convicgdo do juiz, como ensina o professor Gelson Amaro de Souza,
aduzindo que “ndo se produz provas para convencer a parte contraria, nem imprensa
ou terceiros. Seu destinatario € o juiz que vai julgar a causa. Pode-se até mesmo

dizer que o destinatario é o processo™’.

Dai se diz que apds a sua producdo a prova é aferida objetivamente pelo
julgador sem se ater se foi autor ou réu que a produziu, concluindo-se, assim, que é

perfeitamente possivel, jamais obrigatério, a parte produzir prova que a prejudique.

Nesse passo é o precedente do Egrégio Superior Tribunal de Justica a seguir

transcrito:

O juiz, frente a moderna sistematica processual, incumbe analisar o conjunto
probatorio em sua globalidade, sem perquirir a quem competiria 0 ‘onus
probandi’. Constando dos autos a prova, € dever do julgador toma-la em
consideracao na formacéo de seu convencimento®®.

2.5 Valoracao da Prova

Trés sédo os critérios diagnosticados na histéria do direito processual acerca da

apreciacao das provas.

" SOUZA, Gelson Amaro de. Curso de Direito Processual Civil. 2. ed. Presidente Prudente: Data
Juris, 1998. p. 632.

18 STJ — 42 Turma, REsp. 11.468, rel. Min, Salvio de Figueiredo, j. 1.4.92, v.u., DJU 11.5.92, p. 6.437,
apud RADLOFF, Stephan Klaus. A Inversdo do Onus da Prova no Coédigo de Defesa do
Consumidor. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 63.
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O critério legal, totalmente superado pelo direito contemporaneo, vez que

ignorava toda a dialeticidade do direito, tornando-o uma ciéncia positiva.

Nele o juiz apenas analisa as provas de acordo com uma hierarquia legal,
surgindo o resultado automaticamente, como se fosse uma conta matematica, nao

passando, desta forma, o magistrado, de uma “calculadora togada”.

A critica que surgiu em torno dessa escola, € que o formalismo prevalece

frente a busca do ideal da verdadel/justica.

Diametralmente oposto ao critério legal, esta o da livre conviccéo, onde o que
predomina € a intima conviccdo do juiz — “informata conscientia”, que é dotado de
plenos poderes para buscar a verdade e analisar as provas. Nao ha limite para essa
tarefa, tanto de ordem objetiva quanto subjetiva, podendo o julgador decidir sem
atentar as provas constantes dos autos, contrariando a regra “quod non est in acto

non est in mundo”.

Portanto, tem como caracteristica primordial, a auséncia de limite aos poderes
do julgador, chegando, assim, a conflitar com principios basicos do “due process of

IaWnl9 .

Ja aduziam Paulo Heber de Morais e Jodo Batista Lopes que:

Permitir ao juiz afastar-se dos elementos constantes do processo — ndo se
perca de vista que o processo é o instrumento de realizacdo da ordem

juridica — seria expor as partes a inseguranca e, até mesmo, ao arbitrio®.

7

Obra da melhor compreensao e estudo cientifico do tema é o sistema da
persuasao racional, também denominado de convencimento racional, que prescreve
uma operacgdao légica, entretanto, extraido dos elementos constantes no processo, 0

gue o difere da livre convicgao.

% JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 30. ed. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2000. p. 420.

% MORAIS, Paulo Heber de e LOPES, Jo&o Batista. Da Prova Penal. 1. ed. Campinas: Julex Livros,
1978. p. 17.
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N&o peca da rigidez extremada ditada pelo critério legal, podendo valorar cada
prova de acordo com sua consciéncia, o que ndo deve ser confundido com
arbitrariedade, ja que o pronunciamento tem sua origem sustentada numa operagao

racional, intimamente atrelada aos dados constantes dos autos.

A liberdade deve ser entendida no sentido de dar menos valor a determinada
prova em favorecimento de outra que, a luz de todos os elementos aferidos na

relacdo processual, guarda maior verossimilhanca.

Acrescenta, ainda, Moacyr Amaral dos Santos que:

condiciona-se a convicgdo do juiz, ainda, as regras legais e a maximas de
experiéncias, no sentido de que deverd considera-las na apreciacdo da
prova’... “exatamente porque a convicgao do juiz esta condicionada, é-lhe
imposta a obrigagéo de dar as razbes em que 0 seu espirito assentou
convencimento.

Referido sistema esta em perfeita consonancia com o Estado Democratico de
Direito, elencado na Lei Maior como clausula pétrea, mais precisamente no art. 93,
inciso IX da Constituicdo da Republica que nulifica todas as decisdes judiciais que

padecerem de fundamentacgéo.

Esse sistema foi adotado pelo Codigo de Processo Civil brasileiro. E o que se
infere do art. 131 do Estatuto Processual quando afirma que “o juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que nado alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, oS motivos
gue lhe formarem o convencimento”, concluindo pela assertiva de que o juiz pode
apreciar livremente a prova, desde que baseado nos dados constantes dos autos,

proferindo minuciosa motivagdo como dito acima.

Da expressao “0 juiz apreciara livremente a prova’ chega-se a conclusédo que

na persuasado racional ndo ha prova absoluta, todas sédo relativas, porque nédo ha

2L SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 12. ed. Vol. Il. Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, p. 382.
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carga de importancia entre elas, assim, em tese, € possivel um Unico testemunho se

sobrepor a uma pericia do mais respeitado “expert”.

Essa norma insista-se, coloca o juiz como soberano na analise das provas, no
sentido de decidir exclusivamente lastreado no seu convencimento que tem como

Unica fonte fatica os elementos constantes dos autos.

2.6 Fontes e Meios de Prova

Ha um equivoco por conta de alguns doutrinadores sobre “fontes e meios de
prova”, na direcdo de afirmar que meios de prova séo as fontes em que o julgador
busca a veracidade dos fatos, e 0s meios de que as partes tém para demonstrarem
os fatos alegados, equivalendo as expressdes como sindnimas. Nesse sentido
leciona Frederico Marques, ao prescrever que “meios de prova, como o nome indica,
sao as fontes em que o juiz colhe a verdade dos fatos, e os instrumentos de que as

partes se servem para demonstrar os fatos que aduzirem”?.

Ousamos discordar do mestre citado. Perfilhamos que “fontes” sdo os locais
onde se busca mostrar a veracidade das afirmativas, enquanto que “meios” é a forma
com que se analisa as fontes, introduzindo-a dentro do processo. Exemplo. Pessoa
gue imputa erro médico por deixar uma perna menor 5 (cinco) centimetros em
relacdo a outra. A fonte de prova sera o proprio corpo do demandante, enquanto que

meio sera a pericia médica.

Em dissertacdo de mestrado, o professor Sérgio Augusto Frederico, apoiando-
se em respeitavel doutrina alienigena, com percuciéncia, desmistifica a diferenca

entre fontes e meios de provas, preponderando que:

*2 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. 2°. Vol. Sdo Paulo:
Saraiva, 1977.177p.
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A fonte é anterior ao processo e independente dele; s6 a parte a detém ou
tem conhecimento dela. Por sua vez, a fonte incorpora-se ao processo
através dos meios de prova. Assim, o documento € fonte, mas nenhum
valor terd se nao vier para os autos por intermédio dos meios de prova; a
testemunha e fonte e o seu testemunho/declaracédo é meio; o confessante
e seu conhecimento sdo fontes, enquanto seu testemunho confessado é
meio. E Sentis Melendo quem distingue esses dois elementos em um
capitulo a parte, em sua memoravel obra sobre prova. Resulta claro que os
meios de prova tém a finalidade de incorporar a fonte ao processo®
(grifos no original).

O Cddigo de Processo Civil traz uma formula genérica, aberta com relacao
aos meios de prova, ou seja: “todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos®*, ainda que nado especificados neste C6digo, sdo habeis para provar as

verdades dos fatos, em que se funda a agéo ou a defesa” (art. 332 “caput”).

Assim, apesar de positivar o procedimento da colheita de determinados meios
de prova (depoimento pessoal, confissao, exibicdo de documento ou coisa, prova
documental, prova testemunhal, prova pericial, inspecdo judicial), o certo é que
gualquer outra forma ndo prescrita podera ser utilizada pelas partes, desde que
observados os requisitos da norma acima transcrita, bem como respeitando o inc.

LVI, do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 que enuncia:
“Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Fazendo uma interpretacdo “contraio sensu” dessa norma, chega-se a
conclusdo de que, ndo sendo ilicita a prova, sera valida, independente de sua
regulamentacédo pela lei infraconstitucional, até porque, como garantia fundamental,
tem aplicacdo imediata a teor do paragrafo 1° do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, incluindo-se, assim, por exemplo, a figura da prova emprestada, que vem ser

aquela produzida em outro processo, mas que tem relevancia para o atual, desde

** FREDERICO, Sérgio Augusto. O Principio da Imparcialidade do Juiz no Processo Civil e Sua
Participacdo na Coleta do Material Probatério. Dissertacdo de Mestrado. Bauru: Instituicdo Toledo
de Ensino, 2001. p. 131.

* Meios de prova moralmente legitimos (art. 332) — Expresséo equivoca, de dificil conceituagao exata.
O sentido muda conforme a época e até, a mentalidade, a formacéo e os principios de cada juiz. Nao
hé garantia prévia de determinado meio ser, ou néo, aceito como prova. Com ou sem o dispositivo, 0
problema podia ser suscitado, ao deferir ou indeferir uma prova por ndo ser moral, a cujo postulados o
processo esta sujeito, em seu todo, ainda que sem norma expressa. LIMA, Alcides de Mendoncga. A
Nova Terminologia do Cédigo de Processo Civil. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 63, n. 464,
p. 16, junho. 1974.
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gue tenha “sido colhida mediante garantia do contraditério, com a participacdo da

parte contra quem deva operar”.?

%5 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 30. ed. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2000. p. 425.
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3. OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

3.1 Introducéo

Em face da tematica central, € imprescindivel a abordagem deste capitulo, na

medida em que os principios lastreiam toda relacao juridica de direito processual.

Assim, cumpre-nos esbocar, mesmo que sucintamente, sobre 0s principios
juridicos, mostrando sua forca incidente em todas as rela¢des juridicas, tanto de

direito material como direito processual.

3.2 Conceito de Principio

Num sentido amplo, podemos definir principio, como ensina Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira®®,como “proposicdo que se pde no inicio de uma deducéo, e que
ndo é deduzida de nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo admitida,

provisoriamente, como inquestionavel”.

Para o jurista Diez-Picazo®’, “a idéia de principios deriva da linguagem da

geometria, onde designa as verdades primeiras”.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio, 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Nova Fronteira. 1975.

" DIEZ-PICAZO apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 1. ed. 22
tiragem, Editora Revista dos Tribunais. p. 47.



26

No ambito do presente trabalho, devemos analisar a questdo sob o enfoque
da ciéncia do direito, logo, devemos nos preocupar com 0s principios gerais do

direito, assim entendidos, nas palavras de Miguel Reale, como:

enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para sua aplicagdo e
integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo,
tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizacdo
pratica.?®

Ndo se destoa o conceito de Celso Antbnio Bandeira de Mello abaixo “in

litteris™:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no
que Ihe confere a tonica e lhe da sentido harmdnico®.

3.3 Forca e Incidéncia dos Principios

O legislador considera alguns principios de tamanha importancia que o0s
normatizam dentro do texto constitucional, como por exemplo, o0 principio da

legalidade, da ampla defesa, irretroatividade da lei penal, dentre outros.

O artigo 4° da Lei de Introducéo do Cédigo Civil enuncia que “quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios

gerais do direito”.

8 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 14. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1987. p. 300.
? MELLO, Celso Antdnio Bandeira apud SANTOS, Sandra Aparecida S& dos. A Inversédo Do Onus
Da Prova Como garantia constitucional do devido processo legal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 28.
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Com base na disposicéo deste texto ha quem pense, como Clovis Bevilaqua®
gue referido texto encerra uma ordem sistemética de incidéncia, ou seja, primeiro se
invoca a analogia, posteriormente os costumes, e, por fim, os principios gerais do

direito, prendendo-se, o autor citado, a tese da supremacia absoluta da lei.
N&o nos parece que assim deva ser entendida a questao.

Os principios gerais do direito, inobstante a letra fria da lei, ndo tém

repercussao somente no caso de omissao legislativa.

Mais do que isso. Devem nortear o espirito do legislador ja quando da
confeccédo da lei. Alias, se principio, como definido acima, “condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico”, nada mais correto e pratico dar-lhe forca ja

na atividade intelectiva do legislador.

Também deve, principalmente, fomentar a alma do julgador quando da
exegese da norma, na medida em que este estd frente ao caso concreto e deve
atender “aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”, que,

insista-se, estao implicitas nos principios gerais do direito.

Pontes de Miranda® lecionava que a “acdo imediata dos principios consiste,
em primeiro lugar, em funcionarem como critério de interpretacdo e de integragao,

pois séo eles que dao coeréncia geral ao sistema”.

No mesmo sentido leciona Miguel Reale, ao afirmar que “é a luz dos principios
gue devemos interpretar e aplicar os modelos juridicos, quer estes se ajustem ou

nao, total ou parcialmente, a relagéo social cuja juridicidade cabe ao juiz decidir™*?.

Com o brilhantismo até hoje insuperavel, Carlos Maximiliano ja afirmara que:

alteia-se o aplicador do Direito desde os factos comezinhos da vida diaria
até a cuspide do saber profissional; da realidade terra e terra éle ascende as

% BEVILAQUA, Clovis apud REALE, Miguel. Lic8es Preliminares de Direito. Edi¢do 142. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1987. p. 310.

¥ MIRANDA, Pontes de apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2.
ed. S&do Paulo: Malheiros Editores, 1982. p. 88.

% REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. 14. ed.. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1987. p. 312.
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razbes eondmico-sociais; age, enfim, como jurista socidlogo® (grifo
Nnosso).

Dessa forma, parece-nos inconcebivel a idéia de negar vigéncia aos

principios, quando ndo pertencerem ao direito positivo.

Seria negar forca aos ditames morais e culturais de um povo, donde € o

nascedouro de todo principio.

A lei deve ser interpretada segundo os anseios e necessidades dos
jurisdicionados que estéo implicitos nos principios, tanto no sentido amplo, como sob

o enfoque da ciéncia do direito.

J& afirmara Norberto Bobbio, que:

0s principios gerais sdo, ao meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. O nome de principios
induz em engano, tanto que é velha questédo entre juristas se os principios
sd0 ou ndo sao normas. Para mim ndo ha duvidas: os principios gerais sao
normas como todas as demais. E esta é a tese sustentada também pelo
estudioso que mais amplamente se ocupou da problematica, ou seja,
Crisafulli**,

Podemos concluir que toda legislacdo, inclusive o Codigo de Defesa do
Consumidor, deve ser interpretada segundo os principios gerais do direito, tanto na

hipétese de estar explicito, ou implicito. Melhor, nas palavras de Celso Bastos:

Em resumo, sdo os principios constitucionais aqueles valores albergados
pelo Texto Maior a fim de dar sistematizagdo ao documento constitucional,
de servir como critério de interpretacdo e finalmente, o que é mais
importante, espraiar os seus valores, pulveriza-los sobre todo mundo
juridico®(grifo nosso).

% MAXIMILIANO, Carlos.Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Edicdo da
Livraria do Globo Porto Alegre Manuais Globo, 1933. p. 304.

% BOBBIO, Norberto apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 1.
ed. 22 tiragem, Editora Revista dos Tribunais. p. 57.

% BASTOS, Celso Ribeiro de. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva.

p. 144.
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3.4 Principio do Contraditorio a da Ampla Defesa — Art. 5°, inc. LV da
Constituicdo Federal de 1998

Ainda de forma timida, cresce na consciéncia dos aplicadores do direito, a
necessidade da efetivacado dos principios fundamentais esculpidos na Magna Carta
em favor da operacionalizacdo da ordem juridica, tanto na relacédo juridica de direito

material, como na de direito processual.

Assim €& que nas Constituicbes contemporaneas, notadamente aquelas
confeccionadas posteriormente a Revolucédo Francesa, trazem vasto rol de garantias
individuais e coletivas, como € o caso da Carta Politica brasileira, que ndo devem ser
tidas apenas como declaracbes sem forca vinculante, mas sim como normas
constitucionais de eficacia plena, como é a maioria da garantias do rol inserido no

artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Perceba-se que a grande maioria das garantias processuais constitucionais ja
existiam anteriormente a Constituicdo de 1988, como por exemplo a ampla defesa e
o contraditorio, que ja faziam parte da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
adotada a 10 de dezembro de 1948 pela Assembléia Geral da Organizacdo das

Nacoes Unidas que aduzia:

“Toda pessoa tem direito ao recurso efetivo, perante as jurisdicbes nacionais
competentes, contra atos atentatérios dos direitos fundamentais que lhes sé&o

reconhecidos pela Constituicdo e pelas leis” (art. 8°).

“Todos, em plena igualdade, tém direito a que sua causa Seja ouvida,
equitativamente e em publico, por um tribunal independente e imparcial, que decidira
sobre seus direitos e as suas obrigac0Oes, ou sobre qualquer acusacao penal, que

Ihes seja feita” (art. 10°).

Dentre as idéias que formam o ndcleo dessas normas € possivel extrair alguns
elementos essenciais como o0 juiz natural, o direito a defesa e a adequacdo das

formalidades dos procedimentos.
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Nao seria, dessa forma, heresia juridica em afirmar que, mesmo face a
existéncia normativa da ampla defesa e do contraditério, vez que o Brasil é signatario
do texto universal, o Constituinte de 1988 consignou referida garantia, como clausula
pétrea, porque quis mostrar aos detentores do poder constituinte, a importancia
dessa garantia, e mais, procurou, assim, dar efetividade, e ndo apenas declara-la, ao

normatizar:

“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes” (artigo 5°, inciso LV da Constituicao Federal de 1988).

Da Constituicdo patria emana a certeza de que a tutela juridica devida pelo
Estado aos jurisdicionados néo se limita apenas a obrigacdo de entrega da prestacao

jurisdicional. O que assegura é uma jurisdi¢ao justa, igualitaria e efetiva.

A Great Charter brasileira consagrou, dessa forma, a plenitude de defesa, que,
alias, é coroléario do préprio Estado Democratico de Direito, que se caracteriza, entre

outros, nas garantias da ampla defesa e do contraditério, a seguir conceituados.

Eduardo J. Couture, com magnitude, ja introduzia no mundo juridico a idéia de

igualdade das partes, dentro da relacéo juridico-processual, afirmando, “in litteris”™:

A acdo, como direito de ataque, tem uma réplica no direito do demandado
de se defender. Toda demanda é um modo de agredir. A excec¢édo é a defesa
contra o ataque, usado pelo réu. Se a acédo €, como diziamos, o substituto
civilizado da vinganca, a excecdo é o substituto civilizado da defesa’(...)"O
litigio aparece, portanto, marcado por uma idéia que chamamos de
bilateralidade. As partes se acham no litigio em pé de igualdade e essa
igualdade, dentro do processo, outra coisa ndo € sendo u'a manifestagdo do

principio da igualdade dos individuos perante a lei®°.

O processo deve ser considerado sob o fundamento da igualdade das partes,

e como tal conferindo poderes e deveres de igual tamanho.

% COUTURE, Eduardo J. Classicos da Literatura Juridica, Introducdo ao Estudo do Processo
Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor José Konfino. p. 41.
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O principal corolario do tratamento igual das partes se perfaz através do
contraditério.

Por isso que “tal principio consubstancia-se na velha parémia: ‘audiatur et

altera pars’ — a parte contraria deve também ser ouvida™’.

O principio do contraditério contempla a conducgéo dialética do processo, vale
dizer, prescreve que cada ato processual que importe, em tese, eventual reflexo as

partes, que estas tenham a oportunidade de apresentar suas deducdes.

Logo se consolida no bindmio ciéncia/oportunidade, ou seja, é imperioso que

se dé ciéncia dos atos processuais e oportunidade as partes para se manifestarem.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, com apoio de Calamandrei, comentando o

principio do contraditorio aduz:

O processo ndo é um mondlogo: € um dialogo, uma conversagdo, uma
troca de propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de ac¢fes e
reacOes, de estimulos e de impulsos contrarios, de ataques e contra-
ataques. Por isso, foi comparado a uma luta ou disputa esportiva; mais
cuida-se de uma luta de persuasdes e uma disputa argumentativa®.

A ampla defesa deve ser entendida em harmonia com o contraditério com uma
particularidade: tem a funcdo de dar real efetividade ao contraditério no sentido de
garantir aos litigantes ndo apenas ciéncia e oportunidade de se manifestarem acerca
dos atos processuais, mas sim garantir que a manifestacdo seja ampla, efetiva,
possibilitada na sua plenitude, podendo a parte usufruir todas as suas “armas
processuais”, desde que ndo vedadas pelo ordenamento, como as provas ilicitas.
Essa é a melhor exegese da expresséo “com 0s meios e recursos a ela inerentes”,

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

~

Com relagdo a assertiva anterior, no sentido da efetividade da defesa,

preleciona Alexandre de Moraes®® que a ampla defesa deve ser compreendida de

3" FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal. 21. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1999. p. 49.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Juiz e o Principio do Contraditério. Revista de Processo,
S&o Paulo, ano 18, n. 71, p. 31, jul/set. 1993.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 5. ed. S&o0 Paulo: Editora Atlas, 1999. p. 113.
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maneira a oferecer ao réu condi¢cdes de trazer para o processo 0s elementos que

julgar necessario ao encontro da verdade, inclusive o direito de omissao.

Evidente assim fica que em toda relac&o juridica de direito processual, esta
deve ser lastreada, principalmente, dos principios da ampla defesa e do contraditério,
possibilitando as partes deduzir sua pretensdo da maneira que entender mais

conveniente com oportunidade de contra-argumentacao.

Como exposto acima (item “Forca e incidéncia dos principios”), devido a forca
vinculante dos principios, a relagdo processual em que se discute direito do

consumidor, também esta sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa.

Pensar diferente significa, ndo somente negar vigéncia a esses principios.
Mas do que isso, significa negar vigéncia ao proprio Estado Democratico de Direito,
gue ndo contempla a desigualdade de tratamento sem suporte fatico autorizador que
€ a desigualdade substancial, na medida em que tem como fundamento, o principio
democratico “que, nos termos da Constituicdo, ha de constituir uma democracia
representativa e participativa, pluralista, e que seja a garantia geral da vigéncia e

n 40

eficicia dos direitos fundamentais”™, incluindo-se, neste ultimo, a ampla defesa e

o contraditério (grifo nosso).

Exige o Estado Democrético de Direito que o contraditério se apresente como
efetivo e pleno, ndo apenas nominal. E isto ocorrera quando a legislacdo, ou o
intérprete, mais precisamente o juiz, ndo criar entraves juridicos, vale dizer, ndo
obstacularizar o trabalho da parte na missdo da demonstracéo de seu direito violado

ou posto em perigo pelo adversario.

O contraditério ndo se limita ao direito de as partes debateram mutuamente
exclusivamente as alegacdes uma das outras, mas também, manifestarem sobre
todo o processado, inclusive sobre os atos praticados pelo juiz, sob pena de
cerceamento de defesa, no caso do réu, e ofensa ao direito de a¢do, no caso do

autor.

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1982. p. 111.
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Assim, regras de juizo também devem passar pelo crivo do contraditério,
notadamente aquelas que quebram o “andar natural” do processo, porque s&o

excepcionais.
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4. ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL TRADICIONAL

4.1 Conceito de Onus, Onus Probandi

Uma vez proposta a demanda, toda a atividade instrutoria, precisa ser
desenvolvida com o intuito de dar ao julgador elementos necessarios para a entrega

da prestacéo jurisdicional.

Assume, dessa forma, o litigante, o encargo de comprovar as alegacdes que

amparam seu pretenso direito, sob pena de insucesso na acgéao.

Portanto, 6nus consiste na atuacdo de determinada forma buscando a

satisfacdo de interesse proprio.

Etimologicamente, 6nus quer dizer carga, fardo, peso. Dessa forma, “onus
probandi“ traduz-se livremente em dever de provar, atrelado a idéia de necessidade,
ou como quer Wilhelm Kisch*!, consiste na necessidade de provar para vencer, ou

como afirma Moacyr Amaral Santos:

Onus — do latim 6énus — quer dizer — carga, fardo, peso. Onus probandi
traduz-se apropriadamente por dever de provar, no sentido de necessidade
de provar. Trata-se apenas dever no sentido de interesse, necessidade de
fornecer a prova destinada a formagéo da convicgéo do juiz quanto aos fatos
alegados pelas partes.*

* KISCH, Wilhelm apud MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 1977. p. 187.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Vol. Il. 4. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1973. p. 305.
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A idéia de dnus assume extrema importancia dentro do processo, porque ira
direcionar conclusivamente o julgamento nesse ou naquele sentido, vez que a parte
a quem incumbe a prova do fato, arcard com as consequéncias caso ndo obtenha

SUCESSO.

Por isso mesmo que José Frederico Marques, com apoio de Chiovenda e Leo
Rosemberg acentua:

A disciplina do 6nus probandi, segundo afirma Chiovenda, situa-se ‘entre os
problemas vitais do processo’. Leo Rosemberg lembra mesmo que a
importancia das normas sobre distribuicdo do énus da prova é tdo grande
que,4§:om razdo, se afirma constituir ela ‘a conduta vertebral do processo
civil.

Por ultimo, cumpre salientar que o cumprimento do 6nus, para efeito de
sucesso, consiste em fazer prova irrefragavel, solida, consistente, ndo podendo o
julgador se contentar com simples suposi¢cOes. Logo “falta de prova e prova

incompleta equivalem-se na sistemética do 6nus probatério”.**

4.2 Diferenca Entre Onus e Dever/Obrigacéo

Do conceito firmado acima, extrai-se que a nocdo de 6nus esta intimamente

atrelada, na sua auséncia, a idéia de prejuizo proéprio.

> MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
1977. p. 187.
*“ TAMG, Ap. 28.537, ac. 11.06.85, in Rev. Amagis, 8/178.
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Por seu turno, dever/obrigacdo, conforme ensina Silvio Rodrigues € “o vinculo

de direito pelo qual alguém (sujeito passivo) se propde a dar, fazer ou nédo fazer

qualquer coisa (objeto), em favor de outrem (sujeito ativo)™.

Com efeito, podemos diferenciar 6nus e obrigacdo, na medida em que 6nus,
na sua inobservancia, acarreta prejuizo proprio, enquanto que a obrigacéo/dever

acarreta maleficios a terceiros.

Assim ja ensinava Friedrich Lent, lembrado por José Frederico Marques:

A diferenca essencial entre énus e obrigacdo estd, pois, em meu entender,
na circunstancia de que o adimplemento do 6nus é deixado & livre vontade
da parte onerada, ao contrario do que ocorre na obrigacdo, qualquer que
seja a reagdo provocada pelo seu inadimplemento. Pertence, pois, a
esséncia da obrigagdo a necessidade de ser cumprida. Uma obrigacdo cujo
adimplemento fique ao arbitrio do obrigado, constitui uma contradicédo in se
ipsa. Disto resulta que, enquanto o nao-cumprimento do 6nus nado se
apresenta como ato contra o direito, visto que o comportamento da parte é
deixado a sua escolha, o inadimplemento de uma obrigagdo é faro em
contradicdo com a ordem juridica, e importa em consequéncias
adequadas”®.

Na sempre lembrada licdo de Carnelutti:

falo de 6nus, quando o exercicio de uma faculdade aparece como condicdo
para obter uma determinada vantagem; por isso, o 6nus € uma faculdade
cujo exercicio necessario para fruicdo de um interesse. Obrigagdo e 6nus
tém de comum o elemento formal, consistente no vinculo da vontade, mas
diferem no elemento substancial, porquanto, quando ha obrigacéo, o vinculo
se impde para a tutela de um interesse alheio, e para a tutela de um
interesse proprio, quando se trata de 6nus®’.

** RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. v. 2, p. 4.

S LENT, Friedrich apud MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Vol. I. Sdo
Paulo: Saraiva, 1974. p. 120.

“" CARNELUTTI apud JUNIOR, Antonio Janyr Dall’agnol. Distribuicdo Dinamica dos Onus Probatérios.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 90, n. 788, p. 93, jun. 2001.
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4.3 Regras do Onus da Prova no Processo Civil Tradicional

A regra do 6nus da prova no Processo Civil brasileiro, que acolheu o principio
do dispositivo, que contempla a parte a diligéncia necessaria para sair vitoriosa (sem
se ater as inovacfes introduzidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor), vem

consubstanciada no art. 333, incisos I, I, a0 mencionar:

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

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

Moacyr Amaral dos Santos, quando da interpretacéo do citado art. 333, aduz:

A cada uma das partes, em verdade, incumbe fornecer a prova dos fatos por
ela afirmados, cabendo ao autor, em regra, a prova dos fatos constitutivos
do direito que pleiteia e, ao réu, em regra, a prova dos fatos extintivos,
impeditivos ou modificativos desse direito.*®

E continua:

Por fatos constitutivos se entendem os que tém a eficacia juridica de dar
vida, de fazer nascer, de constituir a relacdo juridica, e, geralmente,
também, a funcdo de identificar os seus elementos. Por exemplo: um
empréstimo, uma compra e venda, uma sucessao.

Por fatos extintivos se entendem os que tém a eficacia de fazer cessar a
relacdo juridica. Por exemplo: o pagamento, na agdo de cobranca; o
perecimento da coisa, na obrigagéo de dar.

Fatos impeditivos sdo todas aquelas circunstancias que impedem que
decorra de um fato o efeito que Ihe é normal, ou préprio, e que constitui a
sua razdo de ser. Compreendem-se, como tais, todas as condi¢bes gerais
ou comuns aos atos juridicos, as quais umas pela existéncia, outras pela

8 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1983. v.1, p. 153.
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sua auséncia. Assim, na compra e venda, por exemplo, muito embora
provado o acordo sébre a coisa e 0 preco, podera ocorrer a existéncia de um
impedimento, como o ocasionado pela simula¢éo do negocio (Cod. Civil, art.
102); ou pela incapacidade das partes, ou pela impropriedade de forma
(Cod. Cvil, arts. 82, 129, 130, 145).

Fatos modificativos sdo os que, sem excluir ou impedir a relagéo juridica, a
gual sdo posteriores, tém a eficacia de modifica-la. Assim, o pagamento de
parte de um crédito, a combinag&o sobre a guarda dos filhos entre conjuges,

sdo atos modificativos do crédito, do patrio poder®.

Quando o autor lanca determinado fato na peca inaugural, ou mesmo ja com a
angularizacdo do processo efetivada, abre um leque de opcdes para o defendente:
apenas nega os fatos afirmados pelo autor, ou aduz fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos do direito alegado.

No primeiro caso, todo o 6nus recai sobre o autor, que devera provar o fato
invocado — constitutivo de seu direito - sob pena de insucesso na demanda, mesmo

no caso de inércia do réu. “Actore non probante absolvitur réus”.

Para Humberto Theodoro Junior, evidente que:

se cabe ao autor direito de impor ao juiz a abertura do processo e de sujeitar
0 réu a seus efeitos, sem que se dé a este a liberdade de néo vincular-se a
relagdo processual, é forcoso que ao autor caiba a responsabilidade maior
para o sucesso da demanda®.

No segundo caso, todo o 6nus da prova se desloca para o réu.

Insista-se, por fatos impeditivos, modificativos ou extintivos de direito se

entende aquele “capaz de alterar ou eliminar as consequéncias juridicas daquele

outro fato invocado pelo autor”.*

9 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 5. ed. Sao Paulo: Max Limonad.
v.1, 146, p. 147.

%% JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio
entre as garantias do Cddigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e
do Direito Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. p. 133.

°1 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 30. ed. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2000. p.424.
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Nessa circunstancia, como o réu nao negou o fato constitutivo do autor, este
implicitamente esta aceito, logo se tornando incontroverso, dispensando-se a

confeccédo de prova.

O ponto controvertido passa a ser o fato introduzido pelo réu, cabendo a ele o

Onus da prova.

Por conta disso ha quem afirme, invocando precedente jurisprudencial, como
Darcy A. Miranda e outros que “inverte-se 6nus da prova quando o réu, ao contestar

a pretensdo do autor, embora reconhecendo o direito substancial do demandante,

deduz a existéncia de um fato, capaz de extinguir o pedido”.>

Contudo, tanto na hipétese de o 6nus pertencer ao autor ou ao réu, o certo é
gue o Onus da prova, num primeiro plano, incumbe “ei qui dicit”, ou seja, aquele que
alega fato constitutivo deve prova-lo, aquele que alega fato impeditivo, modificativo

ou extintivo devera prova-lo. Confira-se:

O 6nus de provar em juizo os fatos alegados nao incumbe, de maneira
exclusiva, nem ao auto nem ao réu; reparte-se, ao contrario, entre um e
outro, segundo regras previstas em lei ou consagradas pela jurisprudéncia e
pela doutrina. Se o fato extintivo € o que tem eficacia para fazer cessar a
relaga%g'uridica, € evidente que o 6nus da prova desse fato cabe a quem o
alegar.

Para Chiovenda:

0 6nus de afirmar e provar se reparte entre as partes, no sentido de que é
deixado a iniciativa de cada uma delas provar os fatos que desejam ser
considerados pelo juiz, isto €, os fatos que tenha interesse sejam por este
tido como verdadeiros.>*

2 MIRANDA, Darcy Arruda. et al Cédigo de Processo Civil nos Tribunais. 6. ed. S&o Paulo:
Juridica Brasileira, 1992. p. 1867.

3 TJMS, 21.5.79, unanime, Ver. Jurisp., 2/77.

> CHIOVENDA apud SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Vol.
. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1973. p. 308.
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Antonio Marcato, na sua brilhante passagem pelo Segundo Tribunal de Algcada
Civil de Sao Paulo, deixou consignado que:

O 6nus da prova representa uma verdadeira distribuicdo de riscos, ou seja,
considerando que o conjunto probatério possa ser lacunoso ou obscuro, a lei
traca critérios destinados a informar, de acordo com o caso, qual dos
litigantes devera suportar os riscos derivados dessas lacunas ou
obscuridades, arcando com as conseqiiéncias desfavoraveis de ndo haver
provado o fato que Ihe aproveitava.®

Como ja afirmado, a prova destina-se a formar a convic¢ao do juiz. Assim ela
€ apreciada objetivamente, sem questionar se foi produzida por esse ou aquele
litigante. Destarte, havendo elementos nos autos, nesse ou naquele sentido, pouca

importancia assume as regras de distribuicdo do 6nus.

Pode se concluir que a regra de 6nus da prova tera pertinéncia como regra de
juizo quando, encerrada a instrucdo probatoria, permaneca o juiz na duavida
intransponivel acerca da existéncia do fato constitutivo ou liberatério. E o que a
doutrina denomina de “non liquet” ou seja, as questbes faticas ndo estdo
esclarecidas, ndo restando alternativa ao sentenciante a ndo ser a de empregar as
regras de distribuicdo do “onus probandi”.

Contempla ainda, o Coédigo de Processo Civil brasileiro, o instituto da
convencdo sobre 6nus da prova, cristalizado no paragrafo Unico e seus incisos do
art. 333, ao prescrever:

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

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

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

Tanto no primeiro caso como no segundo, temos uma figura de pouca

aplicabilidade prética, ou seja, aceita em algumas situacdes e impossivel em outras.

> MARCATO, Antonio. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 85, n. 732, p. 276, outubro. 1996.
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A um porque ha grande quantidade de acBes em que se discute direitos
indisponiveis. Ora, se os direitos indisponiveis sdo insuscetiveis de transacéo, por
consequéncia permitir convencdo em torno do 6nus da prova, seria 0 mesmo que,
por via indireta, chegar-se aquilo que diretamente é vedado pelo ordenamento.

7

A dois porque, como ja afirmado, o campo da prova é extremamente
tormentoso, notadamente para aquele que tem o 6nus da sua producdo. Assim, essa
situacdo ficard ainda mais dificultada, caso, por convencao, tenha que produzir a
prova que incumbia a outra parte, ainda mais nos dias de hoje, que a producéo de

prova estéa atrelada a altos gastos financeiros.

Em resumo, todas vez que a convengao sobre Onus da prova interferir no
direito de acdo da parte, no sentido de dificultar, tornar excessivamente oneroso,
nenhuma validade terda referida pactuacdo. Do contrario, ndo seria apenas atritar com

a regra estatuida pelo Codigo, seria negar o efetivo acesso a jurisdicao.

Nessa esteira de raciocinio, leciona Gelson Amaro de Souza que:

N&o vemos grande utilidade pratica no instituto, mas o0 mesmo vem de
encontro com ao principio do dispositivo pelo qual a parte pode dispor de
sua prova, interpretado a contrario sensu. Por um lado se é certo que a
parte pode dispor da prova, por outro, ela pode assumir o énus de provar
em vez da parte contraria. Tanto em um como em outro caso trata-se do
principio com aplicacdo relativa. Isto &, aceita em algumas situacbes e

impossivel de ser aceita em outras®.

Pode-se concluir que 6nus da prova é regra de julgamento no processo civil
tradicional, mas ndo no Cédigo de Defesa do Consumidor, no caso de aplicacdo da
inversao, que exige um agir, uma atividade do juiz, como se denota da leitura do inc.

VIII do art. 6°, cujo assunto se enfrentara adiante.

% SOUZA, Gelson Amaro de. Curso de Direito Processual Civil. 2. ed. Presidente Prudente: Data
Jaris, 1998. p. 629.
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4.4 Dos Poderes Instrutérios do Juiz

Preliminarmente, imperioso ressaltar que o poder instrutério do juiz em nada

se confunde com a teoria da distribuicdo do 6nus da prova.

Como adverte Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery:

O poder instrutério do juiz respeita a sua atividade no sentido da realizagédo
da prova, ao passo que a distribuicdo do 6énus da prova € regra de
julgamento, que sé vai ser aplicada pelo juiz no momento da sentenca,
quando a prova ja tiver sido colhida™’.

Entretanto, cumpre-nos discorrer acerca do tema na medida em que esta

diretamente vinculado as questdes que surgem em torno da teoria geral das provas.

Como afirmado no item anterior, sobre as provas, dentro da relacéo
processual, vigora o principio do dispositivo que contempla as partes o 6nus de fazer

a prova que lhe caiba, sob pena de insucesso da demanda.

Por muito tempo vigorou no direito patrio o proléquio de que o processo penal
tem como ideal a busca da verdade real, enquanto que o processo civil se contenta

com a verdade formal.

Esse brocardo era interpretado a luz do principio do dispositivo, chegando-se
a concluséo, parte da doutrina patria, que o juiz deveria ficar totalmente inerte com
relacdo a colheita de provas, apenas contentando-se com aquelas introduzidas nos

autos pelas partes, conforme posicionamentos que seguem:

Sentis Melendo, em cuidadosa andlise do tema, procura demonstrar que o
juiz ndo é um investigador de provas, cabendo-lhe, tdo somente, verifica-las.

*’JUNIOR, Nelson Nery e NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
legislagcéo processual civil extravagante em vigor. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1997. p. 438.
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Em sentido semelhante, posiciona-se Moacyr Amaral Santos, figura
exponencial da corrente classica, para que, na atividade probatéria, exerce
funcdo meramente supletiva”.>®

Com isso o ideal de justica, notadamente nas relacdes juridicas em que se
discutia os chamados “direitos disponiveis”, ficavam em segundo plano,

prevalecendo sobre ele as formalidades do processo.

A doutrina e a jurisprudéncia comecaram a perceber que essa regra deveria
ser quebrada, na medida em que o ideal de justica deveria sempre prevalecer, seja
na esfera do direito repressivo, seja no ambito dos direitos privados, inclusive
disponiveis.

Assim, comecou surgir a consciéncia de que o juiz poderia interferir na lide,
tocantemente a producdo das provas, ndo mais permanecendo na inércia, como
outrora fazia.

O proprio principio do dispositivo passou por reformulacdo chegando-se a uma
nova concepcao, que o juiz deve ter uma direcdo material do processo em lugar da
direcdo formal, como nos ensina Cappeleti, lembrado por Jodo Batista Lopes, na
licAo a seguir transcrita, “in litteris”:

A posicdo desse eminente processualista italiano pode ser assim
sintetizada:

a) o principio do dispositivo, em sua moderna configuracao, significa apenas
gue a iniciativa das alegacdes e dos pedidos incumbe as partes, ndo ao juiz;
b) a iniciativa das provas ndo é privativa das partes, podendo o juiz
determinar diligéncias necessarias a integral apuragéo dos fatos; c) o juiz, a
par das funcBes proprias de direito formal do processo, exerce um poder de
intervencao, de solicitacdo, de estimulo no sentido de permitir que as partes
esclarecam suas alegacdes e peticdes, a fim de ser assegurado um critério
de igualdade substancial das mesmas.>®

Essa possibilidade é perfeitamente contemplada pelo direito positivo brasileiro,
em especial no art. 130 do Cdadigo de Processo Civil brasileiro que enuncia:

8 OPES, Jodo Batista. Iniciativas Probatérias do Juiz e os Arts. 130 e 333 do CPC. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 84, n. 716, p. 42, jun. 1995.
9 1dem.
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“Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrugcado do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente

protelatorias”.

Comentando essa norma, Celso Agricola Barbi ndo se destoa dos
ensinamentos do jurista italiano transcrito acima, conforme licdo que segue, “in

verbis”:

O texto atual é amplo, ndo limitando os meios de prova que o juiz pode
entender conveniente determinar por sua propria iniciativa. Atende ele a um
sentimento muito difundido entre os nossos magistrados, que, em razdo, nao
se satisfazem com uma atitude de inércia, que poderia leva-los em forma
nao satisfatéria, porque suficientemente esclarecidos os fatos. A norma legal
propicia ao juiz, nessas hipéteses, meios para completar sua convicgéo e,
assim, decidir com tranquilidade de consciéncia, realizando o ideal do
verdadeiro juiz, que € ndo apenas o de decidir, mas sim o de decidir bem,
dando a correta solucéo da causa em face dos fatos e do direito.*°

O juiz como destinatario da prova (v. item 2.4) deve interceder no processo,
ndo apenas para indeferir as diligéncias probatorias que julgar inatil, mas para
determinar, “ex officio”, aquelas que julgar necessarios para o esclarecimento dos

fatos.

A justa jurisdicdo € busca de todos os povos e que tem por finalidade, no
direito patrio, dar aplicabilidade e efetividade ao Estado Democratico de Direito, que

nao se contenta com a prevaléncia da formalidade sobre a realidade.

Assim é que:

O processo € hoje concebido como instrumento a servico da ordem
constitucional e reflete, portanto, os fundamentos do regime democratico
proclamado. Dai ser designado como verdadeiro microcosmos democratico
do Estado de Direito®".

% BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983. p. 528.

®. NALINI, José Renato. O Juiz e o Processo Constitucional. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano
82, n. 687, p. 244, jan. 1993.
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A jurisprudéncia vem se inclinando nesse sentido, notadamente o Egrégio
Superior Tribunal de Justica, acolhendo licdo do Eminente Ministro Salvio Figueiredo
Teixeira, conforme precedente que segue:

O Cdadigo acolheu o principio do dispositivo, segundo o qual o juiz deve
julgar segundo o alegado pelas partes (iudex secundum allegata et probata
pertium iudicare debet). Mas o abrandou, permitindo a iniciativa probatéria
do juiz (v. Exposicdes de Motivos n.18), haja vista que a publicizagdo do
processo e a assocializacao do direito implicam, cada vez mais, a busca da
verdade real. O juiz, entretanto, somente devera tomar a iniciativa probatoria
guando a prova se fizer necesséaria ‘ao conhecimento da verdade que
interessa ao melhor e mais justo julgamento da causa’. Essa iniciativa
reclama, no entanto, estado de perplexidade do julgador em face das provas
contraditérias, confusas, incompletas ou de cuja existéncia o juiz tenha
conhecimento. A iniciativa probatéria do juiz pode ocorrer em qualquer fase,
uma vez que a mesma nao se sujeita & preclusdo.®

Em suma, o juiz, no direito processual contemporaneo, ndo mais é simples
espectador, no campo probatorio, da batalha delineada entre as partes, e sim detém
poderes de iniciativa para perquirir a verdade real para bem decidir a lide. E mais,
deve usar desse poder com cautela e imparcialidade, de forma subsidiaria aos atos
praticados pelos litigantes, sob pena de enfraquecer o ideal de justica tdo procurado
pelas sociedades modernas. Pensar diferente ndo significa apenas tutelar a escola
classica do direito processual, mais do que isso, significa, antes de tudo,
obstacularizar a entrega justa da prestacdo jurisdicional, noutras palavras, ser um
burocrata do direito, porque coloca simples formalidades acima do ideal de justica.
As normas de direito processual servem para instrumentalizar e entregar o direito
material tolhido ou na sua iminéncia. Portanto, assim devem ser interpretadas e

jamais como obstaculo a busca do direito violado ou posto em disputa.

®2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - REsp. 43.467-MG-42 T. — j. 12.12.1995 — rel. Salvio de
Figueiredo Teixeira — DJU 18.03.1996. vu. RT 729/155-159.
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5. ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

5.1 Introducédo ao Tema

O direito processual civil brasileiro esta vivenciando, em especial nas ultimas
décadas, fartas transformacfes, passando por verdadeira renovacdo. A grande
maioria das normas, até entdo vigente, tinha por objetivo dar instrumentalidade ao
direito material entdo vigente, que na sua avassaladora maioria eram direitos
individuais, em oposto aos coletivos, oriundos dos chamados direitos de primeira e

segunda geracgao.

Com a evolucdo social e consequentemente, também concomitantemente,
surgimento dos direitos de terceira geracao (alguns escritores ja falam em direitos de
guarta geracao) o individual perdeu espaco frente ao coletivo. Entretanto as normas
processuais ndo se adequaram a essas inovacdes - devido, principalmente, a
morosidade, pra ndo dizer “preguica”’, legislativa — permanecendo aquelas

destinadas a instrumentalizar direitos de ordem individual.

O Brasil ndo ficou atrds dessa nova ordem mundial de defesa dos direitos

coletivos, sem se esquecer, no entanto, da tutela dos direitos individuais.

Especificamente, no campo de Direito do Consumidor, este muito esquecido,
passou a ter tratamento especial, com a consagracdo de normas tutelares tanto na

protecao individual, como na coletiva.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, que se caracterizou, dentre
outros motivos, por contemplar vasto rol de direitos e garantias individuais, cristalizou

no seu texto a defesa do consumidor.

Assim é que ja no seu art. 5°, inc. XXXII disciplina:
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“O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”,

E quando organizou os principios da ordem econbémica e financeira, ndo

esqueceu do consumidor, asseverando, no seu art. 170 que:

“A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da

justica social, observados os seguintes principios:
V — defesa do consumidor”.

Dessa forma, ndo resta davida que toda a organizacdo da ordem econdmica
do pais deve se preocupar, também, com a defesa e respeito pelo consumidor,
assim como todos os outros setores da atividade estatal, também da atividade
privada, devido a forca cogente das normas que asseguram direitos e garantias
individuais (art. 5°, paragrafo 1° da CF), como € o caso do inc. XXXIl, do art. 5° da

Constituicdo Federal supracitado.

Com efeito, em 1990 foi editado e promulgado o Cdédigo de Defesa do
Consumidor — Lei Federal 8.078, de 11 de setembro de 1990, que tem por finalidade
dar aplicabilidade as normas constitucionais acima transcritas, normatizando a
protecdo tdo aclamada pelos consumidores, trazendo normas de incidéncia no

campo administrativo, tributario, processual civil, direito civil, penal.

No presente trabalho, vamos nos preocupar com as normas de caréater
processual, que tem por escopo facilitar a defesa do consumidor em juizo,
notadamente aquela prevista no art. 6°, inc. VIl do Estatuto Consumerista, ou seja, a

inverséo do 6nus da prova.

Tendo em vista que o Codigo do Consumidor alberga dois tipos de inversao
do Onus da prova (art. 6° inc. VIll e art. 38 “caput”), cumpre-nos, mesmo que
superficialmente, discorrer sobre as diferencas existentes entre os dois institutos

juridico-processuais.

A inversdo prevista no art. 6° inc. VIll € a chamada inverséao judicial, porque

depende de manifestacdo do juiz, enquanto que a prevista no art. 38 “caput” é a
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chamada inverséo legal, vez que independe de determinacéo judicial, operando-se

“ope legis”.

Stephan Klaus Radloff, em brilhante obra prefaciada por Humberto Theodoro

Junior, discorrendo sobre a diferenca dos dois institutos, aduz que:

Ao contrério do previsto no inciso VIl do art. 6° do CdAdigo de Defesa do
Consumidor, onde a facilitagdo do 6nus da prova depende de exclusivo
critério do magistrado que, segundo as regras de experiéncia, devera
verificar a verossimilhanca das alegacdes e/ou hipossuficiéncia do mesmo,
na hipétese contemplada no art. 38, a inversédo do 6nus da prova opera-se
automaticamente, sem que haja necessidade de uma fase pré-cognitiva de

critério subjetivo por parte de juiz®*.

Em brilhante artigo sobre o tema, Carlos Roberto Barbosa Moreira aduz:

A inversado de que trata o art. 6°, VIII, do CDC resulta, necessariamente de
ato judicial, praticado no processo entre consumidor e fornecedor: ndo pode
ser diversa a exegese da clausula ‘a critério do juiz’, presente no dispositivo.
N&o se cuida, portanto, de inversdo que decorra diretamente da lei, como se
passa nas hip6teses nas quais o proprio Cadigo, dispensando o consumidor
do 6nus da prova do defeito — inequivocadamente, fato constitutivo de seu
direito a reparacéo -, transfere ao fornecedor o encargo de demonstrar que

‘0 defeito inexiste’ (arts. 12, paragrafo 3°, n. Il e 14, paragrafo 3°, n. 1)**.

As finalidades de uma e outra também sdo distintas.

Enquanto a primeira tem por intuito facilitar a defesa em juizo do consumidor,
a segunda, tem por escopo tutelar o consumidor frente as agressivas campanhas de
marketing.

E de se concluir que frente a inverséo legal ndo ha de se falar em dudvida ou
divergéncia doutrinaria, acerca do momento processual de sua ocorréncia. Por se
tratar de inversdo “ope legis”, de antemao ja sabe o fornecedor que a ele cabe o

Onus da prova.

% RADLOFF, Stephan Klaus. A Inversdo do Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor.
1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 75.

® MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio do
Consumidor. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 22, n. 86, p. 299, abr/jun. 1997.
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Logo o “6nus da prova da veracidade e correcdao da informacao publicitaria
cabe a quem os patrocina, sendo independente sua atribuicdo da discricionariedade
do juiz”.®

Diferente € a inversao judicial que depende de prévia determinacéo judicial,
porque os requisitos de sua aplicacdo devem ser aferidos pelo magistrado, surgindo
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto ao momento de sua determinagao

gue sera amplamente exposto adiante.

Assim ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica, em acérdéo da lavra do
Ministro Waldemar Zveiter, concluindo que “isso quer dizer que ndo € automatica a
inversdo do 6nus da prova. Ela depende de circunstancias concretas que serao

apuradas pelo juiz no contexto da facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor”.®®

Doravante, s6 nos preocuparemos com a inversdo judicial (art. 6°, inc. VIII),

gue é o tema deste trabalho.

5.2 Anélise do Art. 6°, inc. VIIl do Cédigo de Defesa do Consumidor —

Requisitos Legais

Consagra o art. 6° do Cddigo do Consumidor vasto rol de direitos basicos do
consumidor, dentre eles, que a defesa do consumidor em juizo seja facilitada através
da inversdo do Onus da prova, mitigando, dessa forma, a tradicional regra de

distribuicdo do “onus probandi“ contemplada no art. 333 do Codigo de Processo Civil.

®® Tribunal de Justica de S&o Paulo — Ap. Civel n° 255.461-2, de 06.04.95 — Rel. Aldo Magalhaes apud
RADLOFF, Stephan Klaus. A Inversdo do Onus da Prova no Codigo de Defesa do Consumidor.
1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 75.

66 STJ, REsp. n° 171.988/RS, 32 T., Min. Waldemar Zveiter, ac. De 24.05.1999, in DJU 28.06.1999, p.
104 - JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio
entre as garantias do Codigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e
do Direito Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. p. 147.
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Com efeito, prescreve o art. 6°, inc. VIl do Codigo do Consumidor:
“Sao 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 alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia”.

Primeiramente, forgoso reconhecer que referida norma coloca a inversdo com
nitido carater excepcional, na medida em que a condiciona a presenca dos

pressupostos apresentados por ela.

Portanto a regra geral continua sendo aquela tragada pelo art. 333 do Cdédigo
de Processo Civil, excepcionalmente aplicando-se a inovacéo trazida pelo Codigo do

Consumidor.

Em minucioso estudo do tema, Humberto Theodoro Junior preleciona pela

excepcionalidade da novidade do Estatuto Consumerista, preconizando que:

Por admitir que, em regra geral, o0 consumidor é a parte fraca no mercado de
consumo, a lei inclui entre as medidas protetivas que Ihe sdo proporcionadas
a da possibilidade de inversao do énus da prova. Mas, o inciso VIII do art.
6° do CDC, autoriza essa providéncia apenas quando o juiz venha a
constatar a verossimilhangca da alegagdo do consumidor, ou a
hipossuficiéncia segundo as regras ordindrias de experiéncia.Vé-se, logo,
‘gue ndo se trata de inversdo compulséria, sendo, ao contrario, simples
faculdade judicial que pode, ou ndo, ser concedida (Deputado Joaci Goes,
Relator do Projeto do CDC). E ao juiz, portanto, que toca verificar se est&o
presentes 0s pressupostos que o autorizam assim proceder.®’

Miguel Reale®® vai além. Ap6s criticar essa inovacéo, aduz que o legislador

deveria especificar os casos em que deveria ocorrer a inversao.

Portanto, trata-se de medida de excecdo, que somente deve ser deferida

frente a subsuncao, irrefragavel, dos pressupostos legais.

" JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio entre
as garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do
Direito Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. p. 143.

% REALE, Miguel. Aplicaces da Constituicao de 1988. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 52.
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Bem didatico € o precedente do Superior Tribunal de Justica abaixo transcrito:

A regra contida no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
cogita da inversdo do 6nus da prova, tem motivagéo de igualar as partes que
ocupam posicdes ndo-isondmicas, sendo nitidamente posta em favor do
consumidor, cujo acionamento fica a critério do juiz sempre que houver
verossimilhanga na alegacdo ou quando o consumidor for hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias da experiéncia, por isso mesmo que exige do
Magistrado, quando da sua aplicagdo, uma agucada sensibilidade quanto a
realidade mais ampla onde esta contido o objeto da prova cuja inversdo vai
operar-se.*”

Alids, a legislacdo protetiva do consumidor, parte da premissa da
vulnerabilidade do consumidor, face as maquinacbes de marketing empreendidas
pelos fornecedores. Logo, “sua ratio essendi €, portanto, a busca do reequilibrio da

»70

relacdo de consumo”'”, jamais protecionismo desvairado, incondicionado, que depde

contra o regime liberal de livre comércio pactuado na Magna Carta.

Os requisitos tracados pelo Codigo sdo: verossimilhanca da alegacdo ou
hipossuficiéncia do consumidor e que a lide circunscreva-se no ambito do processo
civil, e ainda, concedida “a critério do juiz” que analisard o pedido “segundo as regras

ordindrias de experiéncia”.

Esclareca-se, desde ja, que é ponto pacifico entre a doutrina que 0s requisitos
citados atuam separadamente, assinalando que a presenca de apenas um deles
(verossimilhanga ou hipossuficiéncia) € suficiente para a concessdo da benesse

processual, com muita maior razdo caso haja presenca dos dois.

Esclarece o classico dicionario brasileiro de Aurélio Buarque a expressao

“verossimil” como:

% STJ REsp 140.097-SP — 42 T. — j. 04.05.2000 — rel. . Cesar Asfor Rocha — DJU 11.09.2000 — vu. RT
785/184, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 90 — Marco de 2001 — Vol. 785.

© JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio
entre as garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e
do Direito Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. p. 144.
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“Verossimil. Semelhante a verdade; que tem aparéncia de verdadeiro; que nao

repugna a verdade; provavel”.

n 71

Competira, dessa forma, ao consumidor demonstrar serem verossimeis suas

deducoes.

Sobre esse pressuposto, leciona Humberto Theodoro Junior que:

A verossimilhanca € juizo de probabilidade extraida de material probatério
de feito indiciario, do qual se consegue formar a opinido de ser
provavelmente verdadeira a versdo do consumidor. Diz o0 CDC que esse
juizo de verossimilhanga havera de ser feito ‘segundo as regras ordinérias
de experiéncia’ (art. 6°, VIII). Deve o raciocinio, portanto, partir de dados
concretos que, como indicios, autorizem ser muito provavel a veracidade da
versdo do consumidor.”

As alegacdes expendidas pelo consumidor devem constituir em n&o-

repugnancia a verdade, circunscrever-se no ambito de verdade provavel, com

plausibilidade quando analisada no contexto dos autos ou das maximas de

experiéncia. Devem ser afirmacdes concisas, definidas, certas, capazes de conduzir

0 magistrado a um raciocinio direto, sem necessidade de grande esforco mental, no

sentido de colocar o juiz frente a enorme “ginastica” intelectiva para extrair prévio —

cogni¢do sumaria - convencimento de plausibilidade do alegado.

A hipossuficiéncia, nas palavras de Cecilia Matos, em dissertacdo de

mestrado apresentada a faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo - USP,

lembrada por Kazuo Watanabe, assim se caracteriza:

A hipossuficiéncia, caracteristica integrante da vulnerabilidade, demonstra
uma diminuicdo de capacidade do consumidor, ndo apenas no aspecto
econdmico, mas a social, de informacdes, de educacao, de participacdo, de
associacdo, entre outros (...) Pretendeu o Codigo de Defesa do Consumidor
tutelar tanto aquele que apresente alegagfes verossimeis como aqueles

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Novo Dicionério da Lingua Portuguesa. 1. ed. Rio de
Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1975.

2 JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio
entre as garantias do Cddigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e
do Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. p. 143.
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outros que, apesar de ndo-verossimeis suas alegacdes, sejam
hipossuficientes e vulneraveis, segundo assim entenda o julgador com base

em suas regras de experiéncia’.

Perceba-se, segundo a jurista supracitada, o Codigo ndo cuidou apenas do
conceito econdmico, tutelando, também, aquele consumidor que, inobstante deter
poderio econémico, possui pobreza de cunho técnico no ambito do conhecimento

especifico, objeto da lide.

Correto e digno de elogios seus ensinamentos. O Codigo, nesse passo, nao
pretendeu albergar o consumidor que detém apenas inferioridade econ6mica. Foi
além. Preocupou-se em defender aquele que ndo possui conhecimento especifico
em torno do que se discute na lide, seja pobre, no sentido econémico, ou nao, o que
tem por finalidade garantir igualdade de condi¢cdes processuais entre aquele que
detém o conhecimento técnico inerente a sua atividade habitual e aquele que nada
sabe sobre o “thema probandi“ nos seus contornos técnicos e especificos, que é o
consumidor, conforme trecho do liucido acérddao da Segunda Camara do Primeiro

Tribunal de Algcada Civil do Estado de S&o Paulo, transcrita abaixo:

A hipossuficiéncia de que trata o art. 6, VIII, do CDC, um dos requisitos que
autoriza a inversdo do 6nus da prova, ndo se refere a condicao econémica
do consumidor, e sim as hipdteses em que este, em razao da presenca de
complexas questdes de ordem técnica de conhecimento restrito do
fornecedor, se encontre em extrema dificuldade de produzir a prova
necesséria’.

O requisito “no processo civil” dispensa maiores comentérios. O legislador
prendeu-se a idéia de somente no ambito judicial, e quando a via for o processo civil,
deferir o beneficio ao consumidor. Dessa forma, como o Cédigo do Consumidor €
uma lei multidisciplinar (por englobar institutos juridicos de varias naturezas) somente

no processo civil € que sera possivel a inversdo do 6nus da prova. Questdes que

MATOS, Cecilia apud GRINOVER, Ada Pellegrini. et al Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. Comentado Pelos Autores do Anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
1998. p. 618.

4 Agravo de Instrumento n° 1.034.193-6, agravante: Issa Saade, agravada: Credicard S/A
Administradora de Cartdes de Crédito. Revista dos Tribunais 795, p. 252.
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surgirem em torno, “exempli gratia”, de lide penal ou discussbes na esfera

administrativa ndo serdo contempladas pela inversédo do 6nus da prova.

Com relacdo a exegese da expressao “a critério do juiz”, nos facultamos a
reportar ao que ja foi dito sobre as diferencas da inversao preconizada no art. 6°, inc.
VIII gue é o tema central deste trabalho, com a inversdo preconizada pelo art. 38 do
mesmo estatuto, ou seja, a inversdo aqui € ato do juiz, ndo se operando
automaticamente, dependendo de ato de manifestacao pelo magistrado, que podera
deferi-la, ou ndo, dependendo da presenca dos pressupostos ja debatidos. Enquanto
nao houver decisdo, vigoram as regras tradicionais constantes do art. 333 do Cddigo
de Processo Civil.

Contudo, € preciso se ater que como a inversdo depende de “decisao” do
magistrado, esta deve ser devidamente fundamentada sob pena de afrontar ao art.

93, inc. IX da Constituicdo Federal e consequiente nulidade.

E mais, ndo basta ao juiz apenas mencionar que estao presentes 0s requisitos
legais. Deve identifica-los, pormenoriza-los, mostrar sua existéncia e localizagédo
dentro dos autos. Diferentemente, impossibilitaria a parte “ex adversa” guerrear a
decisédo, o que lhe acarreta prejuizo irreparavel, de ordem constitucional por flagrante
cerceamento de defesa. Nesse sentido € o magistério de Carlos Roberto Barbosa
Moreira a seguir transcrito, “in verbis”:

O Cddigo nao conferiu ao juiz um poder ilimitado, cujo exercicio depende de
puros critérios de conveniéncia. Muito ao contrario: precisou, em
enumeracgao exaustiva, 0S casos nos quais a inverséo se revela admissivel.
Esta, portanto, quando ordenada, ha de se fazer acompanhar da expressa
mencao & hipétese legal que, ao ver do magistrado, se configurou no caso
concreto, e, além disso, das especificas razdes motivadoras daquele
convencimento. Sublinhando a Ultima exigéncia — que decorre da propria CF
(art. 93, IX) -, pois, levando em conta o0 modo pelo que a lei enunciou aquela
duas hipéteses, haveria o risco de se frustrar a garantia da motivacdo das
decisdes judiciais, se se permitisse a inversdo com base em fundamentagao
apenas aparente (...) ndo se deve imaginar que 0 juiz podera cingir-se a
repetir, ritualisticamente, as palavras da lei, para justificar o ato da inversao.
De nada valara a garantia constitucional e legal (CPC, art. 165, 22 parte) se
se reputar valida decisdo em que o julgador se limite a dizer, por exemplo,
que ‘é verossimil a alegacdo do consumidor’, ou que ‘¢ consumidor
hipossuficiente’: ao contrario, devera ele, de forma obrigatdria, aludir aos
elementos de convicgdo que o levaram a enxergar verossimilhanca na
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versdo apresentada pelo consumidor, ou dos quais extraiu a sua
hipossuficiéncia.

Ainda ha um requisito criado pela doutrina, que € a impossibilidade de se
inverter o 6nus da prova, quando isso implique em colocar o fornecedor na tarefa de

fazer a chamada prova negativa, ou, num termo amplo, prova impossivel de se fazer.

Assim, para que seja possivel a inversdo do “onus probandi“ é imperioso que
se verifigue que, em tese, sera possivel contra aquele que se operou a inversao,
possibilidade de realizar a prova que agora Ilhe compete. Do contrério, implica em
verdadeiro cerceamento de defesa, ou seja, o magistrado estaria usando de um
instrumento processual — a inversdo - para tornar impossivel a tarefa de demandado,

gue é a de defender-se.

Humberto Theodoro Junior, comentando sobre “as provas diabdlicas ou
impossiveis no sistema geral do processo”, incluindo dentre estas as provas
negativas e as provas impossiveis de se determinar, com apoio de Jodo Mendes
Junior, Moacyr Amaral e Lob&o, apds sustentar sobre a possibilidade de se exigir em
determinadas circunstancias a realizacdo da prova negativa, quando possivel

transmudar a proposi¢ao negativa em uma afirmativa contraria, aduz:

O classico processualista Jodo Mendes Junior ja ensinava que sé podia
cogitar de prova negativa quando esta fosse relativa, isto &, fosse daquelas
gue se podem converter em afirmativas; ‘ndo, assim, a negativa absoluta
indefinida’. Realmente, - observa AMARAL DOS SANTOS, ‘ha negativas de

tal forma indefinidas ou absolutas, que a sua prova seria mesmo impossivel,

quica apenas dificilima’’®.

Ora, se o proprio autor ndo demonstra a certeza e definicdo da origem do fato

gue alicerca sua pretensdo, como podera o réu saber?

MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio do
Consumidor. Revista de Processo, Séo Paulo, ano 22, n. 86, p. 300, abr/jun. 1997.

®JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio entre
as garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do
Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. p. 146.
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Como j& dito acima (v. item 2.2 “Objeto da prova”) para adquirirem a
condicbes de objeto de prova, necessitam os fatos da qualidade de serem
determinados, isto €, individualizados e pormenorizados a fim de distingui-los dos

demais que ndo guardam conotagdo com o litigio.

Como consequéncia, deve ser indeferida a inversdo, como bem sintetiza o

jurista mineiro, na lico transcrita, a seguir, “ipsis litteris”:

Logo, se o autor invoca como causa de pedir fatos indefinidos, que,
obviamente, ndo tem como provar, ndo pode se valer do mecanismo
processual de inversdo do 6nus da prova para transferir para o réu o
encargo de fazé-lo. (...) Inconcebivel, por isso mesmo, que a inversdo do
6nus da prova, seja utilizada como instrumento de transferéncia para o réu
do encargo da prova de fato arguido pelo autor que se revela,
intrinsecamente, insuscetivel de prova’”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, veio a dar o equilibrio necessario entre o
disparate do poderio econdémico/informativo entre o consumidor e o fornecedor, ndo
para albergar pleitos desvairados, infundados, sem o menor resquicio de “fumus boni
iuri”. O instituto da inversdo do 6nus da prova do art. 6° inc. VIIl do Cdédigo do
Consumidor tem por finalidade tutelar a dificuldade ou impossibilidade, sob o enfoque
do consumidor, da realiza¢do da prova. Para ser transferido ao réu, é imperioso que

seja, objetivamente, possivel.

Conclui-se, assim, que esse instituto ndo pode ser interpretado em
desarmonia com o sistema processual vigente, mesmo que posterior as regras
tradicionais de distribuicdo do 6nus da prova constantes do j4 estudado art. 333 do

Cddigo de Processo Civil.

Como nos ensinam o0s hermeneutas, as normas juridicas devem ser
interpretadas harmonicamente entre elas, notadamente do contexto do regime
juridico a que pertencem, como um sistema unico, em auténtica exegese sistematica,

desprestigiando-se a literalidade do texto.

""JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio entre
as garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do
Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. p. 146.
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Nesse sentido ja decidiu o 1° Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, em

didatico acordao da lavra do Relator Mauricio Ferreira Leite, que segue:

Prova — Onus — Inversdo — Relacdo de Consumo. Admissibilidade, desde
gue ndo impligue no encargo de realizacdo de prova negativa por parte do
fornecedor. Normas do Coédigo de Defesa do Consumidor que néo
podem ser interpretadas de modo isolado em relagcdo aos principios
juridicos informadores da prova. Inversdo do 6nus da prova indeferido”®
(grifo nosso0).

E de se ressaltar que mesmo em face de auséncia do pleito de inverséo do

onus da prova, este podera ser concedido pelo juiz.

Tratando-se o Cédigo do Consumidor de norma de ordem publica, a teor de
seu art. 1° nao fica o magistrado vinculado obscuramente a proposta do
demandante. O que ndo pode é o magistrado deferir mais do que foi pedido, sob o
enfoque do direito material, sob pena de nulidade da sentenca por conter concessao
extra petita, o0 que ndo deve ser confundido com questdes processuais, como a
inversdo de dnus da prova que ndo esta atrelada a parte dispositiva da sentenca,

onde se repousa o vicio da decisdo extra petita.

Novamente Carlos Roberto Barbosa Moreira colabora com a “quaestio iuris”,

ao deduzir que:

A inversdo podera ser determinada tanto a requerimento da parte, como ex
officio: tratando-se de um dos ‘direitos basicos do consumidor’, e sendo o
diploma composto de normas de ordem publica (art. 1°), deve-se entender
gue a medida independe da iniciativa do interessado em requeré-la. Alias, a
interpretacdo em sentido oposto levaria ao absurdo de fazer crer que o
Cddigo, inovador em tantos passos, pela outorga de novos e expressivos
poderes ao juiz, teria, no particular, andado em marcha ré, condicionando a
inversdo ao pedido da parte, em intempestiva — quase escrevi postuma —
homenagem ao principio dispositivo.”

8 10 TACIVIL — 82 Cam.; Al n° 963.481-3-Santos-SP; Rel. Juiz Mauricio Ferreira Leite; j. 4.10.2000 —
AASP n° 2268, p. 563.

" MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio do
Consumidor. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 22, n. 86, p. 299, abr/jun. 1997.
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Por fim, a inversdo n&o esta vinculada a discricionariedade do magistrado no
sentido de Ihe ser faculdade processual. O juiz, de fato tem total e ampla liberdade
na afeicdo dos requisitos, até porque estamos sob a égide do sistema da livre

convicgdo motivada.

Se entender ausentes o0s requisitos devera negar o beneficio. Entretanto,

notando a presenca destes tem o dever de concedé-lo.

Tratando-se de direito do consumidor, uma vez presentes 0S pressupostos

autorizadores, ndo cabe ao juiz qualquer duvida: devera deferi-lo.

Seria um contra-senso juridico elencar tal garantia como direito basico do

consumidor e deixar ao alvedrio do magistrado.

A doutrina ndo se destoa destas afirmativas, conforme preleciona Tania Liz

Tizzoni Nogueira, “in verbis”:

E de se notar que a ‘inversdo do 6nus da prova’ € um direito do consumidor,
conforme preceitua o art. 6° Restando ao consumidor provar sua
hipossuficiéncia ou indicar a semelhanga com a verdade de sua alegagéo, e
feito isso o juiz devera inverter o 6nus da prova.

A inversao ou ndo do 6nus néo fica a critério do juiz, pois estando indicadas
nos autos qualquer das duas hipéteses ele tera o dever de assim proceder.®

Todos os requisitos estudados acima devem ser analisados pelo juiz “segundo

as regras ordinarias de experiéncia” (art. 6°, inc. VIII, dltima figura do CDC).

Sobre essa expressao, ja ensinava Hélio Tornaghi que:

“Tais regras podem provir da observagdo e da vivéncia cotidianas comuns
aos homens médios, ou decorrer do conhecimento de uma ciéncia, arte ou
técnica. No primeiro caso, ndo sdo objeto de prova, pois ndo € preciso
demonstrar o que todos sabem; no segundo caso é necessario o

% NOGUEIRA, Tania Liz Tizzoni. Direitos Basicos do Consumidor: A facilitacdo da Defesa dos
Consumidores e a inversao do Onus da Prova. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 10,
p. 58, abr/jun. 1994,
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pronunciamento dos entendidos, 0 que ndo é propriamente meio de prova,
mas orientacdo para o entendimento dos fatos e de suas alegacdes®.

5.3 Conseqiiéncias Praticas e Processuais Decorrentes da Inversdo do Onus da

Prova

O maior campo de atuacado do instituto da inversdo do 6nus da prova esta no
ambito da responsabilidade civil, que também foi uma das maiores preocupacdes do

legislador quando da confeccédo do Codigo de Defesa do Consumidor.

Antes do Caodigo, a busca pelo direito, em sede de responsabilidade civil,
circunscrevia-se nas regras gerais contempladas nos artigos 159 e 1.056, ambas do

vetusto Cadigo Civil brasileiro de 1916.

A primeira norma contempla a responsabilidade aquiliana, que teve seu maior
desenvolvimento para alguns na “lex aquilia” e para outros no direito canénico,
precisamente na lei de talido. A segunda contempla a responsabilidade contratual,
que tem sua fonte nos contratos, no dever de cumpri-los e consequéncias do seu

inadimplemento.

O certo € que, antes do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, estes
deviam se sujeitar as normas acima mencionadas, 0 que, no campo pratico forense
consistia em arduo trabalho, porque e lide adentrava no tormentoso e conturbado
campo da culpa civil, que em muitos casos se mostrava dificil, as vezes impossivel,

de ser demonstrada.

No anseio de proteger a parte mais fraca na relacdo de consumo, que € o
consumidor, o Cédigo estabeleceu, como regra geral, a responsabilidade objetiva do
fornecedor de produtos e servigos, conforme enuncia os artigos 12 a 14 do Cédigo,

guarnecendo, contudo, a responsabilizacao do profissional liberal, que somente sera

8 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. Vol. I. p. 291.
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condenado quando provado a sua culpa, a teor do paragrafo 4°, do art. 14 do Cadigo

do Consumidor, tema que sera oportunamente explorado.

A responsabilidade objetiva funda-se na equidade, segundo licdo de Carlos

Roberto Goncalves, abaixo transcrita:

A responsabilidade objetiva funda-se num principio da equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situagéo deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi
onus; ubi commoda, ibi incommoda). Quem aufere os cémodos (ou lucros),

C . 82
deve suportar os incobmodos (ou riscos).

Dessa forma, o consumidor ndo tem mais o Onus de provar a culpa do
fornecedor de produtos e servicos, somente 0s outros elementos da
responsabilidade civil ainda dependem de prova, quais sejam: conduta, resultado e

nexo de causalidade entre as ultimas.

A conduta pode ser externada tanto por ato comissivo como Omissivo; O
resultado consiste na alterndncia do mundo externo, por conta da atividade delitiva
do agente, no caso o fornecedor de produtos e servigos, quando for o dano de ordem
material, e no campo psicolégico, quando for de ordem moral, caso em que,
predomina a tese no direito patrio, da desnecessidade da demonstra¢do do dano por
se tratar, este, de “damnun in re ipsa’, que tem sua origem na propria violacdo do
direito, por ser insito, acolhendo licdo de Carlos Alberto Bittar®®, que foi aceita por
nossos tribunais, e, por ultimo, o nexo de causalidade, que consiste no liame

subjetivo e objetivo que liga a conduta do agente como resultado.

O Cddigo também tipificou as causas excludentes da responsabilidade civil do

fornecedor, que ndo nos cumpre aqui estuda-las.

A questdo que emerge € no caso de concessao da inversdo do 6nus da prova,
guais dos requisitos da responsabilidade civil que ficara dispensado a prova por parte

do consumidor.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1994. p. 6.
8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo Civil Por Danos Morais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993. p. 202.
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De plano, fica evidente a desnecessidade da demonstracao de culpa, haja ou
ndo a inversdo do 6nus da prova. E que como a regra geral do Cddigo do
Consumidor & a responsabilidade objetiva, que tem por caracteristica primordial a
desnecessidade de se repousar no campo da culpa, seria futilidade impropria —
utilizando a expresséo de Jodo Monteiro — admitir a pesquisa da culpa, quando esta
ndo guarda nenhuma afinidade com o deslinde da causa. A questdo serd mais
analisada quando do debate da ocorréncia ou ndo da inversédo do 6nus da prova face
ao profissional liberal, onde ha riquissima influéncia, sendo decisiva, a afeicdo da

existéncia de culpa civil.

Seria, outrossim, ferir o0 bom senso juridico impor ao fornecedor, mesmo no
caso de inversdo do “onus probandi“ o encargo de provar o prejuizo do
autor/consumidor. Somente a este Ultimo cabe precisar o prejuizo que sofreu, e mais,
deve fazer de forma cabal, indubitavelmente, sob pena de insucesso da demanda, ou
sucumbéncia parcial, no monte da auséncia de prova. Aventar diferente seria impor
ao fornecedor o encargo de produzir prova que lhe prejudique, o que é vedado pela

Magna Carta e até dispensa maiores comentarios, por ser flagrante teratologia.

Se indenizar consiste em restabelecer o “status quo antes”, ninguém melhor
do que o proprietario do bem juridico violado — num primeiro plano, ja que o
“quantum debeatur” serd submetido ao contraditério - para apurar o valor antes e

depois da avaria.

Ignominiosa situagao ficaria o fornecedor no caso de dano moral. Imagine a
situacdo, o fornecedor tendo que quantificar a dor moral do consumidor. O dano
moral se caracteriza por ofensas de ordem subjetivas, que atritam com os direitos
personalissimos. Se para qualquer pessoa é ardua a tarefa de quantifica-los,
inclusive para o magistrado, sendo um tema dos mais conflitantes no estagio do
direito patrio, com muita mais razdo seria mensura-lo a parte contra a qual a
sentenca refletird inexoravelmente seus efeitos, que ¢é o fornecedor.
Consubstanciaria-se uma situacdo “Draconiana”, auténtica “Espada de Damocles”
sobre o fornecedor, o que nao se perfilha com a “ratio essendi” do Cdédigo do

Consumidor que é a de proclamar igualdade entre as partes, jamais restabelecer o
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desequilibrio entre as partes, s6 que agora em sentido inverso, como querem 0S
menos desavisados, para ndo dizer mercantilistas na seara de vendagens de livros,

gue pugnam pela aplicacdo desenfreada do Estatuto Consumerista.

Aceitando a argumentacdo acima e trazendo outros ensinamentos, é a

docéncia de Carlos Roberto Barbosa Moreira, a seguir transcrita:

O sucesso da iniciativa do consumidor dependerd, em ambos 0s casos, da
prova do dano, em relacdo a qual, porém, ndo cabe a inversdo: se a
ordenasse, 0 juiz estaria presumindo a ocorréncia de efetivo prejuizo, em
atitude condenada pela doutrina e pelos tribunais, mesmo naquelas
hipéteses em que se mostra dificil a demonstracdo das conseqiiéncias do
ato ilicito (v.g.: os bens do locatério de cofre, situado em estabelecimento
bancario, foram subtraidos, sem que o contrato de locagéo, celebrado com o

banco, os tivesse discriminados)®.

Assim, ficara livre o consumidor da prova do nexo causal, inclusive quando a
lide careca de investigacdo da culpa, e desta ultima no caso da responsabilidade

subjetiva, no caso de se admitir a inversao frente ao profissional liberal.

5.4 A Questao do Profissional Liberal

Como ja afirmado, o Codigo de Defesa do Consumidor, se caracterizou, no
campo da responsabilidade civil, por contemplar a responsabilidade objetiva como
regra geral (art. 12 a 14), ficando a responsabilidade subjetiva como excecéo,
aplicada somente no caso das relagbes que surgirem em torno das atividades do

profissional liberal.

Com efeito, prescreve o art. 14, paragrafo 4° do Cédigo do Consumidor:

% MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio do
Consumidor. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 22, n. 86, p. 308, abr/jun. 1997.
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“A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante

a verificacdo de culpa”.

A origem desse tratamento nao-isonémico em relacédo a regra do Cdédigo para
alguns sao alicercadas na origem do tratamento entre os profissionais liberais e o

consumidor que é “intuito personae”, lastreado na confianga, reportando-se, v.g., a

figura do médico de familia. Assim leciona o professor Zelmo Denari.®®

Entretanto, a questdo ndo é simples como parece. O Codigo do Consumidor
trouxe profundas inovagbes no campo da responsabilidade civil. De igual propor¢ao
foram as inovagdes no campo do direito processual, notadamente a inverséo do 6nus
da prova. Entretanto ndo cuidou de explicar com maior clareza o alcance dessas
inovacgoes.

7

Torrencial e robusto € o debate doutrinario e jurisprudencial acerca da
inversdo do “onus probandi“ quando no polo passivo estd o profissional liberal,

surgindo varios posicionamentos, a saber.

Parte da doutrina, dentre eles os autores do anteprojeto do Cddigo do
Consumidor®®, acenam para a aplicabilidade da inversao, inclusive na lide em que ha
a presenca do profissional liberal. Segundo esses autores, o espirito da inovacgao foi
agasalhar, facilitar o trabalho processual do consumidor no campo da prova, que
outrora se mostrava dificil, quando impossivel de ser demonstrada. Assim, nao

haveria justificativa em ndo observar a inovacao em relacéo ao profissional liberal.

Nesse sentido, leciona Jerdnimo Romanello Neto, comentando o paragrafo 4°,
do art. 14 em harmonia com o art. 6° inc. VIl todos do Cdédigo do Consumidor,
acolhendo os ensinamentos do jurista venceslauense citado, conforme licdo que

segue:

Assim sendo, somente serdo responsabilizados por danos quando ficar
demonstrada a ocorréncia de culpa subjetiva, em quaisquer de sua

% DENARI, Zelmo apud NETO, Jerénimo Romanello. Responsabilidade Civil dos Médicos. Sdo
Paulo: Editora Juridica Brasileira, 1998. p. 46.

% DENARI, Zelmo. et al Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado Pelos Autores do
Anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998.
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modalidade: negligéncia, imprudéncia ou impericia. Se o dispositivo
comentado afasta, na espécie sujeita, a responsabilidade objetiva, nao
chegou a abolir a aplicagdo do principio da inversdo do 6nus da prova.
Incumbe ao profissional provar, em juizo, que nao laborou em equivoco,
nem agiu com imprudéncia ou negligéncia no desempenho de sua
atividade.®’

Seria aplicacdo de uma interpretacao sistematica do Cédigo do Consumidor,
vale dizer, sobre o profissional liberal pende a responsabilidade subjetiva, com

possibilidade de ser invertido o 6nus da prova.

Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, esposa que inverter 0 “onus
probandi” em relacdo a responsabilidade subjetiva equivaler-se-ia a auténtica
transmutacdo da responsabilidade subjetiva para objetiva, 0 que é objeto de critica
por Carlos Roberto Babosa Moreira®, com acertos ao meu ver, vez que mesmo em
face da aplicacdo da inverséo a culpa é ainda decisiva para o desfeche da querela, o
gue “per si” ndo se subsume as caracteristicas da responsabilidade objetiva, onde a

caracterizacdo da culpa é totalmente desprezivel para o decreto condenatorio.

Mais contundentes sdo os argumentos de Humberto Theodoro Junior,
comentando sob questdes processuais da responsabilizacdo do médico, que
também é profissional liberal, logo pertinente ao estudo, para quem a prova da culpa

daquele profissional deve ser elaborada pelo autor da acao.

Preleciona que “a conduta irregular do médico € a um s6 tempo o
inadimplemento e a culpa, razdo pela qual o autor ndo se desobriga do Onus

processual da prova sendo comprovando a conduta culposa do médico”®°.

A regra, no caso de profissional liberal, é a culpa subjetiva (art. 14, paragrafo
4°). Por outro lado, como ja identificado, a inversdo € uma medida de excecao, ndo
admitindo, assim, interpretacdo extensiva pela velha regra da hermenéutica, que

prescreve que a excec¢do jamais pode ser interpretada ampliativamente.

8 NETO, Jeronimo Romanello. Responsabilidade Civil dos Médicos. Sdo Paulo: Editora Juridica
Brasileira, 1998. 46, p. 47.

% MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio do
Consumidor. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 22, n. 86, p. 308 a 309, abr/jun. 1997.

8 JUNIOR, Humberto Theodoro. Aspectos processuais da Acdo de Responsabilidade Por Erro
Médico. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 88, n. 760, p. 44, fev. 1999.
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A finalidade do Cadigo foi, principalmente, a de proteger o consumidor, em
relacdo as pessoas juridicas, ou sociedades de fato, porque estas sdo as que
empregam condutas mercantilistas hostis, calcadas em “armadilhas” de marketing,
camuflando o ponto falho do produto, o que nédo se sucede face ao profissional
liberal, que depende, exclusivamente de seu servico, sem ter o aparato mercantil,
desenvolvido para colheita do consumidor, a seu lado, como ocorre com as pessoas

juridicas.

Por anos, vivenciou o direito brasileiro, percepcao visivel na prética forense, a
pessoa juridica como verdadeiro escudo daqueles que atrds delas estavam. As
pessoas morais, insista-se, se articulam de tal maneira a provocar verdadeiro engodo
dos consumidores, ocultando a falha de seu produto, com campanhas
minuciosamente articuladas para tal, ou servindo de empecilho, obstaculo, para a

busca da reparacéo sofrida pelo consumidor.

Portanto, entendo que para proteger desse tipo de mercado € que foi editado
0 Cdbdigo do Consumidor, e ndo do profissional liberal que esta4 estreitamente
préximo ao consumidor, tanto € que o préprio codigo (art. 28 “caput”’) consagrou
definitivamente a “Disregard Doctrine”, mostrando a preocupacdo com o abuso de

direito e fraude por anos praticados pelas pessoas juridicas.

Assim, este trabalho pugna pela aplicacdo da inversédo do “onus probandi“ em
face do profissional liberal toda vez que este estiver utilizando o aparato da pessoa
juridica de modo a crer o consumidor que esta adquirindo produto da pessoa juridica
e ndo do profissional liberal. Isso sera evidenciado no caso concreto toda vez em que
0 que sobressair ndo for a atividade “strito sensu” do profissional, que exige
capacidade técnica especifica, diferenciando-o dos demais, mas sim o contexto
norteador da atividade, como, por exemplo, a venda de cosméticos pelo
farmacéutico, a venda de lentes de contato pelo oculista, a venda de racdo pelo
veterinario. Nestes exemplos o que predomina é a atividade puramente mercantil,
gue independe de conhecimento técnico diferenciado por quem os patrocina, sendo
a qualidade de profissional liberal totalmente indiferente a venda dos produtos,

operando-se, dessa forma, a inversao do 6nus da prova.
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Enfim, o que norteia o espirito do profissional liberal € a vontade da realizagéo
de um “servico competente”, sendo esse 0 seu melhor marketing, enquanto que o
predominante na pessoa juridica é a venda, nem que para iSSO seja preciso a

ocultacdo dos vicios do produto, o que ndo nos falta exemplos.
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6. 0O MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO PARA A INVERSAO DO
ONUS DA PROVA

6.1 Intréito

O equilibrio da justica € busca de longa data. Aristételes ja preconizava a

distribuicdo igualitaria da justica como meio de busca da tdo merecida e guerreada

equidade almejada pelas civilizagbes, que tem como fim o ideal de justica.

No direito patrio, as idéias de Aristoteles, no que se refere ao encontro

incontestavel do ideal de justica, que tem como base, repita-se, a igualdade, buscada

com o manto da quebra, adredemente, da igualdade, “ab ovo”, num primeiro plano,
estd estampada pela “ORACAO AOS MOCOS” do defensor estrénuo e melhor
representante da atividade intelectiva dos juristas brasileiros, auténtico cuspide da

nossa cultura politico-juridico, Rui Barbosa, “in verbis”:

A parte da natureza varia no infinito. Nao ha, no universo, duas coisas
iguais. Muitas se parecem uma as outras. Mas todas entre si diversificam.
Os ramos de uma s0 arvore, as folhas da mesma planta, os tracos da polpa
de um dedo humano, as gotas do mesmo fluido, os argueiros do mesmo po,
as raias do espectro de um so raio solar ou estrelar. Tudo assim, desde os
astros, no céu, até os micrébios do sangue, desde as nebulosas no espago,
até os aljofares do rocio na relva dos prados. A regra de igualdade nao
consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em
gque se desigualam. Nessa desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei de igualdade. Tratar
com desigualdade a iguais, ou desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real®.

% BARBOSA, Rui. Orag&o aos Mocos. 18. ed. Rio de Janeiro: Ediouro. 2001. p.53 - 55.
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Por conseguinte, a quebra da igualdade para alcancar a verdadeira, e ndo
formal igualdade, tem como nascedouro a diferenca, real, de poderes entre as
partes, desde que essa ndo provoque nova desigualdade, retrocedendo ao estado
anterior, s6 que agora, em direcdo diferente; aquele que era inferior passa a ser
superior. Equivaleria-se a inverter as posicdes entre Deus e diabo, o bem e o mal, a
fé e a descrenga, boa-fé e ma-fé, mantendo, no entanto, a distancia que ndo tem

guarida na tematica do direito vigente.

A justica, se aproximando da moral passa a ser buscada pelos povos, nem
que para isso seja preciso ignorar o direito, a nosso ver apenas a letra fria da lei, ou

no saber das palavras de José Ingenieros logo dissertadas:

A justica é o equilibrio entre a moral e o direito. Tem um valor superior ao da
lei. O justo é sempre moral; as leis podem ser injustas. Acatar a lei é um ato
de disciplina, mas as vezes implica em imoralidade; respeitar a justica &
dever do homem digno, ainda que, para isso, tenha de se insurgir contra as
imperfeicdes da lei.**

Relembrando, embora tormentoso definir o que € justica, Ulpiano, citado por
Acquaviva®® a designou como dar a cada um o que é seu, conforme o direito —

“justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi”.

Permitimos-nos adentrar nesse campo, para trilhar que, seja qual for o
conceito de justica, este ndo deve ser alcancado, no mundo juridico, com o
desequilibrio entre os jurisdicionados, sem suporte fatico existente que € a

desigualdade substancial entre os demandantes.

A jurisdicdo se presta através do processo, que consiste na exteriorizagcdo da
lei — termo que se define como poder legal ou autoridade de aplicar a lei, dizer o
direito, distribuir justica — que ndo se consegue com a interpretacao literal da lei, ou

distanciando-se essa dos fundamentos - principios - que a norteiam.

L INGENIEROS, José. As Forcas Morais. Rio de Janeiro: Livraria Tupa Editora, 1925. p. 49.
9 ACQUAVIVA, Marcos Claudio. Novissimo Dicionario Juridico. Sdo Paulo: brasiliense coleges,
1991. p. 737.
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O novo instituto da inversao do 6nus da prova néo pode ser interpretado longe
do seu fundamento que é o de resguardar o consumidor. A real efetividade da tutela,
tdo aclamada por Norberto Bobbio®®, ndo se consegue com o emprego desvairado,
desenfreado do Cdédigo do Consumidor, como se este contemplasse aplicacdo

desarmbnica com 0s outros institutos da ciéncia do direito.

A correta busca da protecdo do consumidor sera efetivada atraves da
conscientiza¢do de que com sua tutela o que se aviventa é o sucesso do mercado de
consumo, que, nesse caso, com a Vvitéria concomitantemente do consumidor e

fornecedor, chega-se ao tdo sonhado equilibrio do mercado.

Analisando-se, sem se preocupar em adentrar ao mérito, pode-se notar o total
disparate entre o consumidor e o fornecedor, agugado pela organizagdo do mercado,
pela ética do fornecedor.

Amenizando essa situacéo, foi editado o Cédigo de Defesa do Consumidor,
gue, como ja dito, espraia seus valores por varios ramos das atividades, estatais ou

privadas, constituindo-se em verdadeira lei multidisciplinar.

No campo do processo civil, a mais inovadora medida protetiva, na esfera da
facilitagdo da defesa do consumidor em juizo, foi o instituto da inversdo do 6nus da

prova, mitigando-se a tradicional regra do art. 333 do Codigo de Processo Civil.

Com ele busca-se a quebra da desigualdade entre os litigantes, alcancando-

se a real igualdade entre eles.

Mas, repita-se, essa quebra tem de ser com moderacdo, ndo introduzindo,
agora, novo desequilibrio, invertendo-se apenas as posicoes.

Tal paridade consiste em tornar facilitada a defesa de direito violado, ou na
sua eminéncia, por parte do consumidor, sem, contudo, tornar impossivel, agora, a

defesa do fornecedor.

Preocupando-se com a questdo, Humberto Theodoro Junior, no ano de 2000
lancou obra, pela Editora Forense, destinada a lastrear o direito com equilibrio, que é

inerente ao ideal de justica.

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.
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O proprio nome dessa obra leva a essa assertiva, ou seja: “DIREITOS DO
CONSUMIDOR A BUSCA DE UM PONTO DE EQUILIBRIO ENTRE AS GARANTIAS
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E OS PRINCIPIOS GERAIS DO
DIREITO CIVIL E DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL".

Na parte introdutoria dessa obra assenta que:

Depois da perplexidade dos primeiros tempos de vigéncia do Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11.09.90), em gue se notava uma
acentuada timidez dos 6rgaos judiciais para aplicar os novos principios
tutelares da parte vulneravel das relagBes de consumo, passou-se, nos
Ultimos anos, a certa euforia na concessdo de favores indiscriminados aos

consumidores, nas a¢des de revisdo e rescisdo contratual®.

No campo processual, no que tange ao instituto da inversédo do 6nus da prova,
em especial, ao momento correto, também houve essa exacerbacédo diagnosticada
pelo jurista mineiro, que € o tema central desse trabalho, e que passa, doravante, a
ser explorado, por ultimo afirmando que essa euforia, no aspecto especifico do tema
central em analise, se deve a interpretacdo distante, da inovacdo, com os demais
ramos e principios do direito, o que ndo poderia levar a outra consequéncia sendo

desastrosa.

Como por muito tempo o consumidor foi tolhido em seus direitos, qualquer
tentativa de ordenar melhor a aplicacdo do instrumento juridico que o tutela, é tido

como manobra a limitar a sua defesa.

A questdo assim ndo deve ser compreendida. Como ja enfocado acima, todo o
ordenamento juridico deve ser interpretado a luz dos principios gerais do direito.
Diferente ndo é o caso em estudo, no qual nos atrevemos em ditar que mais do que
as regras consagradas, porque estas ja foram amplamente debatidas, prescindem de

harmonia com o0s principios gerais, as regras novas, ndo causando, assim

%JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio entre
as garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do
Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. p. 2.
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repugnancia do mundo juridico, ou contra aquele que iria operar seus efeitos, que € a

sociedade.

6.2 O Posicionamento Doutrinario e Jurisprudencial Sobre o Tema

Com a promulgacdo do Cddigo do Consumidor, hum primeiro momento a

doutrina, posteriormente, a jurisprudéncia, se deparou com a questdo: qual o

momento processual adequado para a inversdo do 6nus da prova?

A lei € omissa quanto a essa resposta, a doutrina totalmente divergente, a

jurisprudéncia ainda néo se firmou, causando certa inseguranca.

Os primeiros estudiosos a debaterem o Coddigo foram os autores do

anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor, onde ficou responsavel pelo tema

“inversdo do 6nus da prova”, o Doutor Kazuo Watanabe® que acolheu, nesse passo,

licAo da entdo monografista Cecilia Matos, em dissertacdo de mestrado apresentada

na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP, defendendo a

sentengca como momento apropriado, por se tratar o 6nus da prova de regra de

julgamento e como tal, devera ser apreciado na sentenca, conforme lica que segue:

...as regras de distribuicdo do dnus da prova sédo regras de juizo e orientam
0 juiz, quando ha um non liquet em matéria de fato, a respeito da solugéo a
ser dada a causa” (...) O mesmo entendimento foi sustentado por Cecilia
Matos na dissertacdo mencionada:...’A partir destes argumentos discorda-se
da posicdo dos autores que sustentam que a inversdo deve se dar no
recebimento da peti¢cdo inicial, no despacho saneador ou, ainda, durante a
instrucao, justificando esta posicdo com o argumento de que, do contrério,
haveria ofensa a ampla defesa do fornecedor’. Quanto ao direito de defesa,
entende a autora da monografia que a regra da inversdo do 6nus da prova,
estando explicitada em dispositivo de lei (art. 6°, n° VIII), ndo pode ser
motivo de alegacdo de surpresa ou de pretensdo a reabertura da fase
instrutéria. Entende aceitavel, porém, que ‘no saneador, alerte 0 magistrado

SWATANABE, Kazuo. et al Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado Pelos
Autores do Anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p. 618.
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para a possibilidade da aplicacdo do art. 6°, inc. VIII. O juiz ndo ira elaborar
nenhum juizo de valor da prova ja existente ou de julgamento, nem de modo
sumario; no saneador, para ser didatico com a norma €, lembrar as partes
gue, como em qualquer processo, podera se utilizar de experiéncia e
atenuar a rigidez do art. 333 do Cddigo de Processo Civil'. Efetivamente,
somente apés a instrucdo do feito, no momento da valoragdo das provas,
estara o juiz habilitado a afirmar se existe ou nao situacdo de non liquet,
sendo caso ou nado, consequentemente, de inversdo do dnus da prova. Dizé-
lo em momento anterior serd 0 mesmo que proceder ao prejulgamento da
causa, o0 que é de todo inadmissivel.

Recentemente, julgamento realizado em 20 de agosto do ano em curso, a
Colenda Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, sendo relator o Ministro
Castro Filho, embora tenha negado seguimento ao Recurso Especial, pugnou pela
inversdo do 6nus da prova como regra de julgamento, conforme narra o Informativo

de Jurisprudéncia daquele tribunal, transcrito abaixo:

Trata-se de aca indenizatéria contra seguradora, para ressarcimento
integral de honorarios médicos cobrados por ocasido de cirurgias cranianas
de emergéncia. Embora a Turma nado tenha conhecido do recurso,
explicitou que a inversdo do énus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do CDC
nao € obrigatéria, mas regra de julgamento, ope judicis, desde que o
consumidor seja hipossuficiente, ou seja, verossimil sua alega(;z?lo"96 (grifei).

Nessa linha é o precedente da Quinta Camara do Primeiro Tribunal de Algada

Civil do Estado de S&o Paulo, conforme trecho do Acérdao que segue:

A inversdo do 6nus da prova da-se ope judicis, isto €, por obra do juiz, e
néo ope legis como ocorre na distribuicdo do énus da prova pelo CPC 333.
Cabe ao magistrado verificar se estdo presentes 0s requisitos legais para
que se proceda a inversdo. Como se trata de regra de juizo, quer dizer, de
julgamento, apenas quando o juiz verificar o non liquet é que devera
proceder & inversao do 6nus da prova, fazendo-o na sentenca, quando for
proferir o julgamento de mérito®”.

% Informativo de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, n° 0143, periodo de 19 a 23 de
agosto de 2002.

" Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n° 1.050.956-3,
sendo agravantes Jayme Aparecido Moura e sua mulher e agravada Nossa Caixa Nosso banco S/A.
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A Sétima Camara do mesmo tribunal também perfilha esse entendimento,
conquanto invocando a possibilidade de prejulgamento da causa, caso a inversao
fosse decretada anteriormente a instrucdo do feito, conforme ementa que segue:
“Somente apdés a instrucdo do feito estara o juiz habilitado a afirmar a conveniéncia
da inversdo do 6nus da prova, pois, fazé-lo em momento anterior acarreta

inadmissivel prejulgamento da causa™®.

Este posicionamento, proveniente de um dos autores do anteprojeto, como

7

ndo poderia ser diferente é o que predominou na primeira fase de aplicacdo da
jurisprudéncia, e ainda predomina, entretanto, ja ndo mais com a forca pioneira,
havendo precedentes estatuindo o despacho saneador, por anteceder a instrucao

probatéria, como momento propicio.

Isso se deve a contra-argumentacéo de juristas de igual respeito, dentre eles
Humberto Theodoro Juanior, Carlos Roberto Barbosa Moreira, Luiz Guilherme

Marinoni, Jodo Batista de Almeida®®, dentre outros.

O mestre mineiro enfoca a necessidade desse novo instituto ser apreciado em
conformidade com os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa
de modo a ndo causar surpresa contra a parte que tera o novo encargo da producao

da prova, que antes era do demandante, nas palavras que seguem, “in litteris”:

Quando, porém, a regra geral é uma e, a seu respeito, pode sobrevir
inovagdo dependente de ato do juiz, torna-se evidente que tal regra
inovadora somente podera ser estabelecida em tempo util & defesa do
litigante destinatario do novo encargo de prova. H4 quem admita possa o
juiz decretar a inversdo do 6nus da prova ja no despacho da peticéo inicial,
outros que a considera realizavel no momento de proferir a sentenca. As
duas posicdes nos parecem extremadas e injustifichveis. Antes da
contestagcdo, nem mesmo se sabe quais fatos serdo controvertidos e terdo,
por isso, de se submeter a prova. Torna-se, entdo, prematuro o expediente
do art. 6° n° VIIl, do CDC. No momento da sentenca, a inversdo seria
medida tardia porque ja encerrada a atividade instrutéria. E certo que a boa
doutrina entende que as regras sobre 6nus da prova se impde para
solucionar questfes examinaveis no momento de sentenciar. Mas, pela
garantia do contraditorio e ampla defesa, as partes, desde o inicio da fase

% Agravo de Instrumento n° 1.026.709-9, agravante: Leon Raca Zaidemberg, agravado: Banco Safra
S/A. Revista dos Tribunais 799, 260p.

% ALMEIDA, Jo&o Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000.
p. 104.
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instrutéria tém de conhecer quais sdo as regras que irdo prevalecer na
apuracdo da verdade real sobre a qual se assentara, no fim do processo, a
solucdo da lide. Assim, o art. 333 do CPC em nada interfere sobre a
iniciativa de uma ou de outra parte, e do proprio juiz, enquanto se pleiteiam e
se produzem os elementos de convic¢do. Todos 0s sujeitos do processo, no
entanto, sabem, com seguranca, qual sera consequéncia, no julgamento, da
falta ou imperfeicdo da prova acerca dos diversos fatos invocados por uma e
outra parte. O sistema € claro e fixo no préprio texto da lei que rege o
procedimento™®.

Assim é o precedente da Quarta Camara do Primeiro Tribunal de Alcada Civil

de S&o Paulo que segue: “O momento oportuno para que o juiz declare a inversdo do

Onus da prova € o situado entre o pedido inicial e saneador e ndo quando a prolagao

da sentenca, de molde a evitar surpresa para as partes litigantes

»101

Existe ainda, quem defenda o despacho de recebimento da inicial como

momento propicio para a inversao, sob a assertiva de que ao contestar a acédo, deve

saber o demandado qual a regra de 6nus que impregnara a alma do julgador, para

concentrar toda a sua defesa, jA que em outro momento ndo mais podera, em

decorréncia do principio da concentracdo da defesa. Ainda mais, se operada a

inversdo, a contestacdo seria diferente da situacdo anterior. Nesse terreno sédo as

palavras de Vicente Greco Filho

192 apostadas, “in verbis”:

Da mesma forma que a inicial deve conter toda matéria relativa ao pedido,
assim, também na contestacdo deve estar contida toda a matéria de defesa.
Esse Onus estd submetido a preclusdo; se o réu deixar de apresentar
fundamento de defesa na contestacdo, ndo mais podera fazé-lo. Todas as
defesas devem ser apresentadas de uma s6 vez, em carater alternativo ou
subsidiario, de modo que, ndo sendo acolhido uma, possa ser apreciada
outra. Esse principio chamado de eventualidade, ndo se aplica, podendo,
depois da contestacdo, o réu apresentar novas alegacdes, se nascer direito
superveniente, o juiz puder conhecer a matéria de oficio, ou houver
autorizacdo legal para ser apresentada a qualquer tempo e em qualquer
grau de jurisdicdo, com, por exemplo, a prescricdo (art.303).

100

JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do Consumidor. A busca de um ponto de equilibrio

entre as garantias do Cddigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e
do Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001. 147, p. 148.

101

Agravo de Instrumento n® 1.032.460-4, Agravante: Banco Santander Noroeste S.A e agravada:

Maria Olici Correia dos Reis, Revista dos Tribunais 798, p. 287.

102

FILHO, Vicente Greco apud NETO, Jerdnimo Romanello. Responsabilidade Civil dos Médicos.

Sao Paulo: Editora Juridica Brasileira, 1998. 46, p. 60.
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Ja decidiu dessa forma a Oitava Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, consoante ementa que segue:

Em se tratando de assunto relacionado ao tabagismo, e j& comprovada sua
dependéncia ao fumo e sua hipossuficiéncia econémica, cabe a empresa
agravante provar que o cigarro ndo causa dependéncia, ndo vicia e nao
produz diversos males a saude. Sendo assim, com apoio do art. 6°, VIII,
do CDC, é possivel, no caso, ainversao do 6nus da prova no despacho
inicial*®(grifei).

6.3 O Saneador Como Momento Correto

Nao obstante aos posicionamentos dos inclitos mestres mencionados, temos
gue o melhor momento € o despacho saneador, como quer Humberto Theodoro
Junior e Carlos Roberto Barbosa Moreira, tanto porque harmoniza o novo instituto

com os principios gerais do processo, como porque, ao proprio consumidor beneficia.

Critica ao despacho inicial como momento apropriado, pode-se mencionar a
auséncia de pontos controvertidos que sdo o suporte fatico autorizador do emprego

da teoria geral do 6nus da prova.

Noutras palavras, qual a pertinéncia de se inverter o 6nus da prova quando
nem se sabe se tera ele alguma importancia no deslinde da causa. Ademais, 0s
requisitos autorizadores da inversdo, que € a hipossuficiéncia e verossimilhanca,

estardo nitidos ap0s a peca contestatoria.

N&o merece, outrossim, acolher a doutrina de Vicente Greco, que invoca 0
principio da concentracdo como cogéncia para o despacho inicial como tempo habil
para a inversdo, uma vez que mesmo ndo aduzindo fatos na contestagéo, qualquer
afirmativa introduzida pelo autor, desde que pertinente e ndo sejam incontroversos,

podera ser infirmada pelo réu por ocasido da instrugéo probatoria.

103 ga Ccamara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de

Instrumento n° 188.660.4/9, julgamento realizado em 05 de marco de 2001.
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Alidas, ha um momento processual que antecede a instru¢do, onde as partes
irdo requerer a prova que lhe prouver, momento em que a parte “ex adversa”, podera
protestar pela contra-prova, ou se contentar em, durante a instrugdo, infirmar a prova

do adversario.

A respeitavel doutrina de Kazuo Watanabe e Cecilia Matos peca por atritar
com principios basicos, como o contraditério e a ampla defesa, na medida em que
causa auténtica surpresa contra aquele que ela ira operar-se, além de causar
inseguranga nos litigantes.

A argumentacdo de que com o prévio conhecimento da possibilidade da
inversdo por estar ela no direito positivo ndo merece amparo. Existéncia da norma e
sua aplicabilidade sdo coisas distintas, ainda mais sendo norma de consequéncias

nitidamente processuais.

Bem llcidas sdo as palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ao

mencionar:

A liberdade concedida ao julgador de escolher a norma a aplicar,
independentemente de sua invocagdo pela parte interessada,
consubstanciada no brocardo iura novit clria, ndo dispensa a prévia
ouvida das partes sobre 0s novos rumos a serem imprimidos a
solucdo do litigio, em homenagem ao principio do contraditério™®
(grifei).

Ademais o proprio art. 6, VIl do Codigo do Consumidor condiciona a inversao
a ato do juiz, que devera sujeitar—se ao conhecimento das partes, conquanto haja
tempo habil para ele debater.

Este entendimento colide com a evolug&o do proprio direito, sendo vejamos.

A inversdo do dnus da prova é instituto processual novo. A assertiva de que
regra de 6nus da prova é de julgamento e, portanto, ali deve ser aferida, atende a

tradicional regra do art. 333 do Coddigo de Processo Civi. Um novo instituto

1OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Juiz e o Principio do Contraditério. Revista de Processo,

Sao Paulo, ano 18, n. 71, p. 34, jul/set. 1993.
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processual de tdo reflexo no cotidiano forense carece de desenvolvimento doutrinario

e nao ser analisado da mesma forma que uma regra antiga.

Como ja enfocado, o direito positivo deve ser interpretado em consonancia

com os principios do direito, adequando-se a estes, ou nas palavras de Couture®:

Principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagcdo das normas juridicas que com ele se
conectam (grifo nosso).

N&o h& como se imiscuir a inversdo do 6nus da prova dos principios gerais do

direito, no caso dos principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio.

A possibilidade de a inversdo acarretar reflexos na atividade processual do
demandado, consequientemente no mérito da acdo, é o “quantum satis” para Ihe dar
prévio conhecimento do “decisium iuris” para ornar melhor sua defesa, como entenda
ser melhor, inclusive ponderar por prova antes nao requerida, porque pertencia a

outra parte.

Inclusive os tribunais sulistas, que tanto se destacam pela tutela que oferecem
ao consumidor, velam pela observancia do respeito pelo contraditério e a ampla

defesa, conforme precedente abaixo:

Quando a critério do juiz, configurar-se a hipétese de inversdao do énus da
prova, nos termos do art. 6°, VIl do CDC, sob pena de nulidade, é mister a
prévia determinacdo a parte, em desfavor de quem se inverte o énus, para

que prove o fato controvertido. A inversdao, sem esta cautela processual,

implicara em surpresa e cerceamento de defesa’®.

Perceba-se assim, que temos o despacho saneador como momento mais

apropriado para o decreto da inversao, que é a fase processual propria adequada

1% COUTURE apud SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A Inversdo do Onus da Prova Como
garantia constitucional do devido processo legal. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
27.

19 Ap. Civ. 194.110.664 — RS — 42 C. —j. 18.8.94 — Rel. Juiz Mércio Oliveira Puggina.
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para, apos fixacdo dos pontos controvertidos decidir as questbes processuais
pendentes e determinacdo das provas a serem realizadas (art. 331, paragrafo 2° do
CPC).

Primeiro, porque, de fato, o saneamento do processo ndo mais € o momento
anico como antes da reforma processual de 1994, através da Lei 8.952, para a
regularizacdo das questdes processuais COmMoO pressupostos processuais e as
condi¢cOes da acgdo e outras questdes pendentes, que se inicia desde o recebimento
da inicial. Entretanto o0 momento posterior a audiéncia de conciliacdo é o momento
final para a afericdo das questbes ja citadas, para alguns, sob pena de preclusao,

f107

como quer Stepnhan Klaus Raddloff™’, invocando a Simula 424 do Pretério Excelso,

gue enuncia:

“Transitada em julgado o despacho saneador de que n&o houve recurso,

excluidas as questdes deixadas, explicita ou implicitamente, para a sentenca”.

O paréagrafo 2° do art. 331 do Cdédigo de Processo Civil encerra uma tipologia
de contetdo aberto calcada na terminologia “questdes processuais pendentes”. E

essa expressao que permite a apreciacao do juiz da inversdo do 6nus da prova.

z

Também, o despacho saneador € 0 momento que antecede a instrucao
probatoria. Nada mais l6gico do que nele dizer, implicitamente: “estes sdo 0s pontos

controvertidos; a vocé cabe a prova destes, 0s outros a outra parte”.

Seria verdadeira seguranca juridica, que impediria qualquer possibilidade de

surpresa e consequente arguicéo de nulidade processual.

Alids, a davida que persiste no amago dos litigantes, caso predomine a
sentenca como momento apropriado para a inversédo do “onus probandi”, oriunda da
intensa incerteza que impregna as partes, depde totalmente na contra-mao da
seguranca juridica, que, nas palavras de Dalmo de Abreu Dallari esta para as
sociedades contemporaneas como um dos alicerces para o encontro da paz social,

conforme professorado que segue:

197 RADLOFF, Stephan Klaus. A Inversdo do Onus da Prova no Cédigo de Defesa do

Consumidor. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 69.
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Entre as principais necessidades e aspiracfes das sociedades humanas
encontra-se a seguranca juridica. Ndo ha pessoa, ou grupo social, entidade
publica ou privada, que ndo tenha necessidade de seguranca juridica, para
atingir seus objetivos e até mesmo para sobreviver.**®

Segundo, porque as partes poderiam ordenar melhor a producéo da prova que
Ihe compete, e para isso € imperioso que saibam a regra de 6nus que ira nortear o
espirito do sentenciante. Do contrario consubstanciaria verdadeira ofensa ao
contraditério e da ampla defesa, ja definidos acima, porque a medida adentraria no
processo sob o manto da surpresa, sub-repticiamente, como ocorre na inversao

decretada na sentenca.

Assim, ndo resta dlvida: o saneador € 0 momento correto para a inversao do

onus da prova.

A argumentacdo de que 6nus € regra de julgamento jamais impede esse
raciocinio. E que a discuss&o ndo gira em torno do 6nus, e sim da terminologia
“inversdo”, que, segundo o dicionarista Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, traduz-

"199(grifei). Por ato, entenda-se “atitude positiva,

se em “ato ou efeito de inverter
expressa”, o antdnimo de inércia, omisséo.

N&o é por outro motivo que Antonio Gidi''® afirma que “se 6nus é uma regra

de julgamento, ja ndo se pode dizer o mesmo da norma que prevé a sua

inversao, que é eminentemente uma regra de atividade”(grifei).

Prescinde, portanto, de atividade do juiz que deve passar pelo crivo do
contraditério e ampla defesa, ou na colaboragdo de Luiz Guilherme Marinoni,

lembrado por Sandra Aparecida Sa dos Santos, “ipsis litteris”:

(...) 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, quando originariamente, de acordo com a regra

1% DALLARI, Dalmo de Abreu. Seguranca de Direito in Renascer do Direito. 2. ed. Sd0 Paulo:
Saraiva, 1980. p. 26.

1FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Novo Dicionéario da Lingua Portuguesa. 1. ed. Rio de
Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1975. p. 786.

19 GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Cédigo do Consumidor. Génesis
Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, ano |, n. 3, p. 587, set/dez 1996.
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comum do dnus 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 & prova, ela tem o direito de produzir a prova que

passa a ser da sua incumbéncia, e influenciard na decisédo do juiz

Carlos Roberto Barbosa Moreira acompanha a ligdo suso transcrita, criticando
a sentenca como local ideal para a inversdo, complementando que a regra de 6nus
ndo se direciona somente ao juiz e também as partes, que devem conhecé-las para

aduzir suas atividades processuais como lhes a prouverem. Seguem suas palavras:

E preciso ponderar, todavia, que as normas sobre a reparticdo de dnus
probatério 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 ordenada na
sentencga, representara, quanto ao fornecedor, ndo s6 mudanca da regra até
ali vigente naquele processo, como também algo que comprometera sua
defesa (...) A aplicagéo do dispositivo em exame, se observada a orientacdo
doutrinaria aqui debatida, redundaria em manifesta ofensa aos principios do

contraditrio e da ampla defesa (CF, art. 5°, n. LV)'*2,

Assevera, ainda, que 0 juiz ndo estaria apenas invertendo o 6nus, mas sim
impedindo que a parte contra a qual se operou a inversao, agora produzisse a prova

gue Ihe compete, porque ja encerrada a instrucao.

E finaliza, afirmando ser possivel a inversdo do 6nus finda a instrucéo
probatéria, desde que seja aberta nova oportunidade para a producdo da prova por
parte daquele que, doravante tem o0 encargo da sua producdo, que é o fornecedor.

Nessa linha trilha, também, os ensinamentos de Teresa Arruda Alvim**3,

Por outro lado, também ha de assentar que o proprio consumidor €
beneficiado, objetivamente e subjetivamente, com a inversdo por ocasido do

saneamento do Processo.

" MARINONI, Luiz Guilherme apud Sandra Aparecida Sa dos. A Inverséo do Onus da Prova Como

garantia constitucional do devido processo legal. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
84.
12 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio do
Consumidor. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 22, n. 86, p. 305 a 306, abr/jun. 1997.

13 ALVIM, Teresa Arruda. Nogdes Gerais Sobre o Processo no Cédigo do Consumidor. Revista de

Direito do Consumidor. Sao Paulo, n. 10, p. 248 a 257, abr/jun. 1994.
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Subjetivamente, porque toda a carga de expectativa em torno do deferimento
ou ndo estara superada logo no saneador, retirando toda a angustia nesse aspecto,

aplaudindo a seguranca juridica, ja delineada.

Objetivamente, porque ndo correra o risco de ter a negativa da inversdo por
ocasido da sentenca, onde sera arduo o trabalho de impugna-la, porque o
instrumento sera a Apelacdo, e uma vez mantida a sentenca, nada mais restara ao
consumidor, em sede ordinaria, 0 que sera missao mais branda quando indeferido no
saneador, vez que sera atacada em sede de Agravo de Instrumento, e sendo
indeferido ainda tera a fase probatdria para contornar a situagéo, e ainda sabera da

definitividade dessa questao processual antes da instrucao.

Em resumo, por todos os angulos que se visualiza a questdo, a resposta €
univoca: o saneador € 0 momento correto para a apreciacdo da inversao do 6nus da
prova. Seja porque estad em harmonia com o ordenamento juridico e seus principios,
em especial o contraditério e a ampla defesa, seja porque o proprio consumidor é

beneficiado com essa medida.

Esclarece-se, por oportuno, que o0 saneador, como Vvisto, de forma
contenciosa, € fase do procedimento ordinério. No caso do procedimento sumario, a
afericdo da inversdo ou ndo deve ser apreciada logo apds a contestacdo, mas, pelas
mesmas razdes declinadas, nunca na sentenca, pois estaria com 0S mesmo Vicios ja
debatidos.

Essa divisdo entre o momento oportuno ainda néao foi devidamente explorada
pela doutrina, no que concerne as diferencas do rito ordinario e sumario e especial.
Formula algumas consideracdes sob esse enfoque Sandra Aparecida S& dos Santos,

lecionando, ap6s discorrer na 6tica do rito ordinario que:

Em contrapartida, no procedimento sumario, dada a sua celeridade de
concentracdo dos atos processuais, a analise da necessidade da aplicacdo
do instituto devera ser feita apds a apresentacao da defesa (...) contestado o
pedido, e havendo necessidade de provas, sera redesignada audiéncia de
instrugcdo e julgamento para data proxima (art. 278, paragrafo 2°), caso em
gue, entdo, poderd ocorrer a inversdo que sera determinada pelo
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magistrado, e observancia ao principio constitucional do contraditério e da
ampla defesa™™*.

Nessa trilha de raciocinio, caso a lide tenha como rito a forma especial, o
decreto de inversdo devera anteceder a fase instrutdria, conforme argumentacao ja

exposta.

14 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A Inversdo do Onus da Prova Como garantia
constitucional do devido processo legal. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 85.
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7. CONCLUSAO

Por fim, insista-se que o objetivo do Cddigo de Defesa do Consumidor é o de
tutelar, albergar a parte mais fraca na relacdo de consumo que € o Consumidor e
gue essa protecao deva ser alcancada, ndo ignorando os principios que norteiam o

processo civil, mas sim em harmonia com eles.

7

O equilibrio entre os fornecedores e consumidores é imprescindivel para o
sucesso do mercado de consumo, e que a sua busca nao acarrete novo

desequilibrio, s6 que agora em posi¢cdes inversas.

O acesso a via judicial pelo consumidor ofuscado em seus direitos tem de ser
facilitado, alcancado com o emprego de medidas processuais salutares, como, no
caso em estudo, contaminar as novas benesses processuais, como a inversao do
onus da prova, com o contraditério e a ampla defesa, conciliando, dessa forma, a
facilitacdo da defesa processual dos direitos dos consumidores com o tdo aclamado

direito real e efetivo de defesa.

O Cadigo permite conjugar esses valores, logo ndo ha motivo para o intérprete

despreza-los.

A certeza juridica, esbocada através do conhecimento prévio da regra de dnus
que ir4 imperar na sentenca enobrece, diretamente, a seguranca juridica e por via

reflexa o Estado Democratico de Direito.

O emprego correto, e ndo desenfreado, das medidas protetivas do
consumidor, em especial no anseio processual, culmina com a tutela tanto do

mercado fornecedor, quanto do consumidor.

Qualquer que seja o rito processual, comum ou especial, a inversdo do 6nus

da prova devera anteceder a fase instrutoria.
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