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RESUMO: A regra geral em relagédo ao 6nus da
prova, encontra-se definida no artigo 333 do
CPC, segundo qual: incumbe ao autor provar o
fato constitutivo de seu direito, e ao réu a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. O Codigo de
Defesa do Consumidor estabeleceu, como
direito basico do consumidor, a possibilidade
de o juiz inverter o dnus da prova (art. 62, VIII).
Essa inversdo gera grande divergéncia
doutrinaria. Neste artigo, pretende-se discutir o
momento adequado para aludida inverséao.
Serd realizado, de forma sucinta, a analise dos
requisitos necessarios para a inversao do 6nus
da prova.
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1 INTRODUCAO

Como se sabe, 0 sucesso de uma pretensdo deduzida em juizo,
quando ha matéria fatica a ser analisada, depende do resultado da producédo da

prova.

Nao se pode olvidar que o préprio sistema processual prevé situacoes
em que nao sera necessario provar determinado fato na demanda judicial, ainda que
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relevante para a demanda, como nas hipéteses em que os fatos sao notédrios,
confessados, incontroversos ou presumidos, nos termos do artigo 334 do CPC.

No entanto, como regra, os fatos afirmados no processo, quando
relevantes para o deslinde da causa, devem ser provados.

Desta forma, o legislador tratou de definir a quem competia provar cada
fato apresentado no processo. Note-se que nédo se trata de uma obrigacdo, mas sim
de um 6nus, ou seja, caso a parte interessada nao comprove o fato que lhe favoreca

havera conseqgléncias.

A regra geral em relagdo ao 6nus da prova, encontra-se definida no
artigo 333 do CPC, segundo qual: incumbe ao autor provar o fato constitutivo de seu
direito e ao réu a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

Em outras palavras: a parte tem o énus de comprovar o fato que Ihe
seja pertinente.

Pois bem, o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/90)
estabeleceu, como direito basico do consumidor, a possibilidade de o juiz inverter o
onus da prova (art. 62, VIII).

A aplicacdo do dispositivo acima mencionado desperta grande
controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, em especial, no que toca ao momento

processual da inversao.

Neste artigo, pretende-se discutir o momento adequado para aludida
inversdo. Contudo, antes de adentrar ao objeto deste trabalho, sera realizado, de
forma sucinta, a andlise dos requisitos necessarios para a inversao do énus da prova

prevista na Legislacdo Consumerista.

2 ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 62, inciso VIII,

estabelece:



“Sao direitos basico do consumidor: a facilitagcdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia.”

De inicio, vale registrar, que nao se trata de uma hipétese de inversao
do 6nus da prova automaética®, decorrente da simples disposicao legal (ope legis).
Cuida-se, na verdade, de uma hip6tese de inversao que depende de determinacao

judicial (ope iudices).

Assim, o juiz devera apreciar, no caso concreto, se estdo presentes os
requisitos que autorizam ou ndo a inversdao do 6nus da prova e fundamentar sua

deciséo.

O dispositivo legal apresenta dois requisitos, a saber: a)
verossimilhanca da alegacéao e, b) hipossuficiéncia.

A verossimilhanca* da alegacdo consiste na aparéncia de verdade.
Registre-se que ndo ha apreciacdo da prova em si, apenas um confronto entre a

alegacao deduzida e aquilo que mostra ser razoavelmente possivel.

Neste sentido, vale mencionar, o comentario da professora TANIA LIS
TIZZONI NOGUEIRA:

“O juizo de verossimilhanca é feito preventivamente, sobre as alegagoes, e,
nao sobre a prova, sem prejuizo do éxito dela. Podendo ocorrer que o juiz
acredite serem verossimeis as afirmacbes da parte e, depois da produgao
da prova, convenca-se do contrario.” °

’0 Superior Tribunal de Justica ja decidiu: “Em se tratando de produgdo de provas, a inversao, em
caso de relagdo de consumo, ndo é automatica, cabendo ao magistrado a apreciacao dos aspectos
de verossimilhanga da alegagéo do consumidor ou de sua hipossuficiéncia, conforme estabelece o
art. 6, VI, do referido diploma legal. Configurados tais requisitos, rever tal apreciagdo € inviavel em
face da Sumula 07" (Ag.Rg. no Ag. 651.899/SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de 20.11.06).

* E oportuno esclarecer que essa verossimilhanga nio deve ser confundida com a verossimilhanca
existente no artigo 273 do CPC como requisito para a antecipacao de tutela. No artigo 273 do CPC o
juiz se baseia nas provas ja existentes no processo, enquanto que aqui o magistrado analisara as
possibilidades de producao de prova em momento posterior.
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De outro lado, o dispositivo legal, apresenta a possibilidade de a

inversao ser determinada nos casos em que o consumidor for hipossuficiente.

A hipossuficiéncia pode ser definida como a impoténcia do consumidor
para apurar e demonstrar o fato que sustenta o seu pedido. E necessario ressaltar
que ndo se trata de andlise da situacao econémica do consumidor, mas sim de

desconhecimento técnico e informativo.

O ilustre jurista LUIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES com clareza impar,

ensina:

“A vulnerabilidade, como vimos, é o conceito que afirma a fragilidade econémica
do consumidor e também técnica. Mas hipossuficiéncia, para fins da
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, tem sentido de desconhecimento
técnico e informativo do produto e do servigo, de suas propriedades, de seu
funcionamento vital e/ou intrinseco, se sua distribuicdo, dos modos especiais de
controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano,
das caracteristicas do vicio etc.” ®

A questao que tem sido proposta no que toca aos dois requisitos acima
ventilados - verossimilhanca e hipossuficiéncia — se restringe em saber se eles

seriam alternativos ou cumulativos.

Em que pese respeitavel entendimento diverso’, a doutrina® e a
jurisprudéncia, em sua maioria, tém sustentado que os requisitos legais do artigo 6°,
inc. VI, do CDC, séao alternativos, interpretacdo que decorre da simples leitura do

dispositivo legal.

Entendo correta a posicdo majoritaria acima langada, sobretudo em
decorréncia do fato de que tendo o legislador apresentado possibilidades
alternativas, ndo poderia o intérprete modificar o texto legal e impor uma

interpretacdo cumulativa dos requisitos.

Registre-se, ainda, que a possibilidade de inversao do 6nus da prova é

medida de exce¢do que somente tera sentido nas hipoteses em nao se mostra viavel

® Curso de Direito do Consumidor, 22 ed. rev., modif. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 740.
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a aplicacao da regra geral do Codigo de Processo Civil e estejam presentes ao
menos um dos requisitos legais elencados no CDC.

Fixado as hipéteses em que se mostra cabivel a inversao do 6nus da
prova no Codigo de Defesa do Consumidor, passarei a analisar o ponto central

deste artigo, ou seja, 0 momento processual de tal inversao.

3 MOMENTO PROCESSUAL DA INVERSAO

A Lei n® 8.078/90, como ja visto, estabeleceu a possibilidade de o juiz,
observado os requisitos legais, inverter o 6nus da prova, com o objetivo de facilitar a
defesa dos direitos dos consumidores. No entanto, ndo estabeleceu em que

momento processual seria efetivada a inversao.

Sendo assim mostra-se polémica a discussdao em torno do momento

processual adequado para a inversao do 6nus da prova.

Tal discussao nao fica restrita aos bancos académicos, tem efeitos

praticos que podem redundar no sucesso ou ndo de uma demanda judicial.

Trata-se de um mecanismo importante para o consumidor e representa
um instrumento potencialmente lesivo aos interesses do fornecedor de produtos e

servicos caso nao seja devidamente compreendido e aplicado.

A doutrina e a jurisprudéncia tém, ao longo de quase duas décadas,
discutido o tema em enfoque sem que se possa estabelecer, com absoluta clareza,

um posicionamento predominante.

E possivel, todavia, apontar 3 (trés) teorias diferentes sobre o0 momento
processual adequado para a inversao do 6nus da prova: a) no despacho inicial; b)
no despacho saneador e ¢) na sentenga.

Veremos a seguir os pontos principais de cada uma das teorias.



3.1 No despacho Inicial

Os partidarios desta teoria® defendem que a inversdo do Onus

probatério deve ocorrer ja no despacho inicial.

Desta forma, diante das alegacdes do autor da demanda, o juiz
deveria verificar se estariam presentes 0s requisitos legais que autorizam a inversao

e, se positivo, decreta-la.

Assim sendo, tao logo o réu tomasse ciéncia da demanda (por meio da
citagdo) ja saberia o 6nus que Ihe é reservado no processo, tendo condigdes de

preparar uma peca de defesa adequada a futura producao das provas.

Tal posicionamento torna-se dificil de ser sustentado tendo em vista o
fato de que ndo se sabe, no momento em que o juiz despachar a inicial, quais as
provas que deverao ser produzidas na fase de instrugéo.

Note-se que o réu poderia reconhecer alguns fatos alegados pelo autor
e apresentar outros e, estes outros serem facilmente rebatidos pelo autor da acéo.
Nesta hip6tese ndo haveria razao para a inversao do énus probatério.

Em critica a tal posicionamento, o professor ALEXANDRE COSTA DE
ARAUJO, transcreve os ensinamentos o jurista HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

“Antes da Contestagdo, nem mesmo se sabe quais fatos serdo
controvertidos e terdo, por isso, de se submeter a prova, tornando-se, entao
prematuro o expediente do artigo 62, inciso VIII, do CDC.” *°

Diante de tais argumentos, a aludida teoria ndao nos parece

conveniente.

° Dentre outros: Tania Lis Tizzoni Nogueira, Frederico da Costa Carvalho Neto.
1% Alexandre Costa de Araujo. “A inversdo do dnus da prova nas relagées de consumo: aonde
vamos?, in: www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9601.




3.2 No Despacho Saneador

Alguns autores'' sustentam que o momento adequado para a inversdo
do 6nus probatorio seria apds a contestacao, no momento em que seriam fixados os

pontos controvertidos da lide.

Os defensores desta corrente de pensamento afirmam que as regras
de 6nus da prova (do CDC) séao relativas ao procedimento, razdo pela qual nao
poderiam ser aplicadas somente por ocasiao da sentenca.

A critica realiza a tal corrente de pensamento sustenta que ao se
pronunciar sobre a inversdo do 6nus da prova antes da sentenca estaria o juiz

prejulgando a causa e deixaria, portanto, de ser imparcial.

Sobre o tema, FREDERICO DA COSTA CARVALHO NETO apresenta
a interessante argumentacéao da a preclara professora ADA PELEGRINI GRINOVER
que imitiu parecer solicitado pela Souza Cruz S/A na Acgao Civil Publica promovida
pela Associacao de Defesa da Saude do Fumante — ADESF:

“Para que a expressao preliminar do juiz, quanto a inversdo do 6énus da
prova, nao fique eivada de vicios, s6 poder ser interpretada no sentido de
um mero despacho que, didaticamente, advertiu as rés de que, no momento
do julgamento, poderia o juiz inverter o dnus da prova, desde que constate a
verossimilhanca das alegagcdes em face das regras ordinarios de
experiéncia.

Se, no entanto, a expresséao for interpretada como verdadeira decisdo sobre
questao litigiosa, significando que o juiz de fato inverteu o énus da prova, no
momento do recebimento da inicial, a decisdo serd nua, por infringir a
garantia da indispensabilidade da motivacao (art. 93, IX, CF); e, por conter
pré-julgamento, podera levar ao reconhecimento da suspeigdo do
magistrado, a teor do art. 135, V, CPC.” *?

' Dentre outros: Carlos Roberto Barbosa Moreira, Luiz Antdnio Rizzatto Nunes, Luciano Henrique
Diniz Ramirez, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, Voltaire de Lima Moraes, Sandra Aparecida Sa dos
Santos.

'2 Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002,
p.174.



Os argumentos lancados pelos opositores da corrente defendida neste
sob-tépico ndo devem prosperar, em que pese a autoridade dos doutrinadores que

as proclamam.

Nas consideragcdes finais serdo rebatidas tais criticas e reafirmado
como sendo o melhor momento processual para a inversdao do énus da prova o

despacho saneador.

3.3 Na Sentenca

Existe, ainda, importante posicdo doutrinaria'® e jurisprudencial que
defende serem as regras de 6nus da prova regras de julgamento, portanto aplicaveis

somente na sentenca.

Neste sentido, entendem que somente apds valorar a conjunto
probatério existente nos autos e percebendo que ser possivel decidir a demanda
com base em tais provas, o juiz aplicara as regras de 6nus da prova. Assim, devera
sucumbir a parte que deixou de comprovar os fatos que lhe competiam.

Os grandes processualistas NELSON NERY JUNIOR E ROSA MARIA
DE ANDRADE NERY afirmam:

“Nao ha momento para o juiz fixar o édnus da prova ou sua inversao (CDC
62, VIII), porque nao se trata de regra de procedimento. O énus da prova é
regra de juizo, isto é, de julgamento, cabendo ao juiz, quando da prolagao
da sentenga, proferir julgamento contrario aquele que tinha o énus da prova
e dele nao se desincumbiu. O sistema ndo determina quem deve fazer a
prova, mas sim quem assume o risco caso nio sae produza.” '*

'3 Dentre outros: Ada Pelegrini Grinover, Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery, Kazuo
Watanabe, Cecilia Matos.

% Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante, 92 ed., rev., amp., e atalizada até
19.3.2006, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.531.



Tal teoria € criticada em decorréncia do fato de causar surpresa as
partes no momento da decisdo. Assim, haveria violacdo dos principios

constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

As criticas lancadas parecem pertinentes, as partes nao poderiam
demandar sem saberem ao certo qual regra sera aplicada na sentenga.

4 CONCLUSAO

A lei n? 8.078/90 nao apontou o momento processual em que deveria

ser realizada a inversao do 6nus da prova.

No entanto, estabeleceu a regra da inversao com forma de facilitagao
da defesa dos direitos dos consumidores, inclusive tratando tal possibilidade como

um direito basico.

Levando em conta tais consideragdes, fica facil vislumbrar que o
sistema apresentado pelo Codigo de Defesa do Consumidor ndo pretendeu deixa-lo
(o consumidor) desamparado durante a tramitacdo da demanda para somente com a
decisao judicial ver seu direito reconhecido.

Assim sendo, nos parece inequivoco que o consumidor tem o direito de
saber quais as regras que serdo utilizadas na demanda em que litiga antes de
produzir todas as suas provas.

De outro lado, o fornecedor de produtos e servigos que esteja em litigio
com o consumidor tem o direito constitucional ao devido processo legal (ampla
defesa e contraditério) que somente estardo presentes caso saiba qual sera o énus
probatério que Ihe competira na demanda.

Tais situagbes — do consumidor e do fornecedor — somente poderdo
ser claramente verificadas na lide ap6s a apresentacdo da contestacdo, quando

forem fixados os pontos controvertidos da demanda.

Assim sendo, o0 momento processual adequado para eventual inversao
do 6nus da prova sera no despacho saneador.



E evidente que tal decisdo devera ser devidamente motivada, sob pena
de nulidade, devendo o magistrado apontar e justificar as razées da inversao.

O argumento de que tal decisdo poderia ferir a imparcialidade do juiz
nao tem consisténcia, uma vez que podera deferir a inversao e julgar improcedente o
pedido ap6s a analise da prova. Alias, o juiz se manifestara sobre as provas, mas
sobre o 6nus da prova.

Além disso, deixar de apontar as regras que serao utilizadas no
julgamento, no meu sentir, fere também o principio da boa-fé objetiva do qual nem

mesmo 0 juiz pode esquivar-se.

Em sintese o0 momento processual adequado para a inversdo do 6nus
da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor é no despacho saneador, somente
nesta hip6tese estariam resguardados os direitos das partes envolvidas no litigio.
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