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“Uma das coisas basicas que temos de compreender é que ndo basta
dar direitos as pessoas, se ndo lhes dermos representagdo e recur-
sos de defesa. Um direito ndo passa de uma declaracéo numa folha
de papel, até que alguém represente a causa e lute por ela, fazendo
aplicar a lei e obrigando o sistema a funcionar.” (Ralph Nader')

1. Introdugédo - Explicagdo do Tema

De acordo com o artigo 6°, inciso VIII, da Lei n® 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), constitui direito basico do consumidor “a facilitagdo da defesa de seus di-
reitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
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! Advogado e lider dos consumidores nos Estados Unidos, Apud Josué Rios, A Defesa do Consumidor ¢ o Direito como Instru-
mento de Mobilizagdo Social, p. 65
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regras ordindrias de experiéncias”, ou, como deveria ser, “de experiéncia”, conforme arti-
gos 335 do Cédigo de Processo Civil e 5° da Lei n° 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais).’

Tal dispositivo legal, de larga utilizagdo, desperta debates na doutrina e na juris-
prudéncia no que tange ao momento de sua aplicagdo no processo. Para muitos, a luz dos
principios do contraditério e da ampla defesa, previstos no artigo 5°, inciso LV, da Consti-
tuicdo Federal, o juiz deve previamente advertir as partes a respeito da inversdo do 6nus da
prova quando entender que o conflito discutido comporta a incidéncia do indigitado artigo
6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo a fase do saneamento o0 mo-
mento propicio para sua aplicag@o. Para outros, mormente por ser regra de julgamento a ser
aplicada na sentenga de mérito, desnecessaria qualquer adverténcia prévia.

2. A Constituicdo Federal e a Defesa do Consumidor

No Titulo referente aos direitos e garantias fundamentais, a Constitui¢do Fede-
ral, em seu artigo 5°, inciso XXXII, positiva que “o Estado promoverd, na forma da lei,
a defesa do consumidor”. A defesa do consumidor também representa um dos principios
gerais da ordem econdmica, nos termos do artigo 170, inciso V, da Constitui¢do Federal.

Todavia, o fundamento maior da proteg¢do ao consumidor, que “vem se configu-
rando numa necessidade premente a todas as nagdes desenvolvidas ou em desenvolvi-
mento™ , esta no proprio artigo 5°, caput, da Carta Magna, na medida em que uma verda-
deira igualdade, pretendida pelo constituinte, pressupde, muitas vezes, que o legislador
trate de forma desigual os que sdo desiguais, nos limites dessa desigualdade.*

Nesse passo, ensina José Afonso da Silva que a realizagdo da igualdade, perante
a justi¢a, exige a busca da igualizacdo de condigdes dos desiguais’ . E, ndo ha negar, que o
desenvolvimento produtivo e mercadolégico acabou por colocar o consumidor em condi-
¢des de desigualdade face ao poderio econdmico do fornecedor de produtos e servigos.

Nada mais ¢ preciso, portanto, para destacar a importancia que possui a defesa do
consumidor, a qual, a evidéncia, ndo pode ser uma idéia meramente programatica e vazia, sim
deve estar dotada de instrumentos dinamizados a sua efetividade nas relagdes de consumo.

Para tanto, foi elaborada a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, é dizer, o
Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme ja determinava o artigo 48 do Ato das Dis-

? As regras de experiéncia sao juizos formados em razio da observagdo do que ordinariamente aconiece. A experiéncia pode ser
comum ou técnica, As regras de experiéncia comum sio normas ditadas pela cultura geral do homem comum {objeto queimado
revela incéndio, marca de pneu mostra freada). As regras de experiéncia téenica sdo aplicadas quando o conhecimento téenico for
necessdrio para a valoragdo do fato (rachadura aponta abalo, sintoma indica doenga), que o juiz pode conhecer ou, ndo sendo
técnico, trazer aos autos por meio da prova pericial,

3 Maria Antonieta Zanardo Donato, Protegdo ao consumidor — Conceito e extensdo. Sdo Paulo: RT, 1994. p.18.

* Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva. Cddigo de Defesa do Consumidor anotado e legislagdo complementar. 2'ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p.38.

S Curso de Direito Constitucional Positivo. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 215
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posi¢des Constitucionais Transitérias®. Tal codex, como ndo poderia deixar de ser, com-
preende varios dispositivos que permitem ao julgador, ao apreciar relagdes juridicas de
consumo, dar efetividade aquela preocupagdo do constituinte (a defesa do consumidor),
e isso de forma sistematizada.

Nesse contexto, sobreleva a inversdio do 6nus da prova em questdo, uma vez que
sem ela incidiria a regra geral do artigo 333, inciso I, do Codigo de Processo Civil, se-
gundo a qual cabe ao autor a prova do fato constitutivo do seu direito. Mencionada nor-
ma do diploma processual civil é plenamente justificavel, pois ja que o autor busca uma
prestagdo jurisdicional em face de uma pessoa, compelida a estar presente na relagao
juridica processual, deve, entdo, provar os fatos constitutivos do direito que alega. Por
outro lado, quando a parte, pela propria natureza da relagdo juridica, estd em situagdo de
inequivoca inferioridade, até mesmo no plano processual, referida norma do Cédigo de
Processo Civil nfio mais se justifica, pois apenas perpetuaria uma desigualdade.

Em tal sentido, salienta Stephan Klaus Radloff: “De fato, nas relagdes igualitd-
rias — de comerciante para comerciante —, onde haja claro interesse de lucro e transa-
¢des mercantis, nada mais justo que aquele que pretenda uma satisfagdo de um direito
através da prestagio jurisdicional do Estado, para atender seu interesse de agir, tenha a
obrigagdo de provar o fato constitutivo de seu direito. Tal norma processual ¢é justa
quando se trata de parte inserida em uma mesma base niveladora. Porém, ndo é o que
acontece quando a questdo funda-se nas relagdes de consumo. Tratar partes diferentes
de forma igual é tdo injusto quanto sua reciproca”.

Rizzatto Nunes, de seu turno, pondera: “Entender, entdo, a produgdo das provas em
casos que envofvam as relagdes de consumo é compreender toda a principiologia da Lei n.
8.078, que pressupde, entre outros principios e normas, a vulnerabilidade do consumidor,
sua hipossuficiéncia (especialmente técnica e de informagdo, mas também econémica, como
se verd), o plano geral da responsabilizagdo do fornecedor, que é de natureza objetiva etc.”™

Veja-se: PROVA — Onus — Inversdo — Cabimento — Artigos 4°, 1, e 6°, VI, do
Cédigo de Defesa do Consumidor — Objetivo — Equilibrar a posi¢do das partes em virtu-
de de reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, atendendo-se aos critérios de
existéncia da verossimilhanca do alegado ou da hipossuficiéncia, sendo que esta ndo se
restringe ao estreito aspecto econémico, mas também as condigdes peculiares que agra-
vam substancialmente a vulnerabilidade, de modo a dificultar ou inviabilizar a possibi-
lidade de provar o alegado, tendo em vista nivel de experiéncia e conhecimento para
compreender corretamente as técnicas e implicagdes do servigo prestado — Norma espe-
cial e de natureza processual que afasta a aplicagdo da regra geral prevista no artigo

“ 0D Congresso Nacional, dentro de cento ¢ vinte dias da promulgagio da Constituigio, elaborara codigo de defesa do
consumidor.”

! A inversdo do dnus da prova no Cddigo de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp.59/60.

B Curso de Direito do Consumidor. 2%ed. rev. mod, ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva: 2005, p.737.
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333, I, do Codigo de Processo Civil — Caracterizada a hipossuficiéncia para comprova-
¢do da alegada irregularidade no tratamento médico prestado pelo hospital, cabendo
aos réus a prova da regularidade do atendimento hospitalar, dentro do procedimento
padrdo adotado para a hipdtese em questdo — Recurso ndo provido. (Agravo de Instru-
mento n® 209.683-4 — Santo André — Relator: Leite Cintra — 17.10.01 — v.u.).

Com efeito, em inimeros casos, ndo tem o consumidor como provar que deter-
minada conduta do fornecedor de produtos ou servi¢os ndo esta correta, pois, em regra,
parte mais fraca, ndo dispde de meios para tanto.

De que forma podera o consumidor provar que uma conta de fornecimento de ener-
gia elétrica ou de agua, por exemplo, veicula valores excessivos em fun¢do do efetivamente
utilizado? De que maneira o usuario de uma linha telefonica podera comprovar que simples-
mente ndo fez esta ou aquela liga¢do, cobrada em sua conta? Como podera o adquirente, que
ndo recebeu qualquer documento da compra, demonstrar que o produto que lhe foi entregue
nfo esta de acordo com o que foi contratado? Muitos outros exemplos poderiam ser relacio-
nados, mas o fato ¢ que dificilmente os consumidores ultrapassardo esses obstaculos probatdrios
e, com lastro no artigo 333, inciso I, do Codigo de Processo Civil, ausentes outros elementos
de prova, o juiz acabara julgando improcedente o pedido inicial.

Com a inversdo do 6nus da prova do artigo 6°, inciso VIII, da Lei n°® 8.078/90,
porém, a situagdo ¢é diversa, visto que terd o consumidor maior chance de fazer valer seu
direito. Aquelas provas, acima citadas, caberdo ao fornecedor, por qualquer meio admiti-
do em direito. Em realidade, muito mais facil que o préprio fornecedor, que trabalha com
isso todos os dias, demonstre a regularidade de sua conduta.

Perceptivel, assim, a importancia da inversdo do 6nus da prova, poderoso ins-
trumento que o legislador colocou a servigo da protegéo ao consumidor, imperativo cons-
titucional. Certamente € um dos mais relevantes dispositivos legais voltados a efetividade
do artigo 5°, inciso XXXII, da Constitui¢do Federal (o Estado promovera, na forma lei, a
defesa do consumidor).

3. Diferenca entre Onus e Obrigacao

Para a perfeita compreensdo do instituto do 6nus da prova, cumpre, desde logo,
fixar a diferenga entre 6nus e obrigagdo’.

A distingdo primordial é a de que a obrigagdo pede uma conduta cujo
adimplemento ou cumprimento traz beneficios a parte que ocupa o outro polo da relagdo
juridica. Havendo omissdo do obrigado, este serd ou podera ser coercitivamente obriga-
do pelo sujeito ativo.

* Jodo Batista Lopes, () Onus da Prova no Processo Penal, RPn® 11/12, p. 148
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Ja com relagdo ao 6nus, o individuo que ndo o cumprir sofrera, pura e simples-
mente, via de regra, as consequéncias negativas do descumprimento que recairio sobre
ele proprio'. Vale dizer: 6nus é faculdade e encargo, cujo ndo cumprimento acarreta um
gravame para a propria pessoa encarregada.

O réu ndo esta obrigado a se defender no processo civil, mas tem o 6nus de fazé-
lo caso queira ver criada controvérsia em torno dos fatos alegados pelo autor e caso
queira ver consideradas pelo juiz circunstancias que ele, réu, repute imprescindiveis a
decisdo da causa; do mesmo modo, o executado nio est4 obrigado a embargar a execu-
¢do, mas tem o Onus de fazé-lo se quiser paralisi-la, reduzi-la ou de algum modo ver
proclamada eventual irregularidade ou, ainda, tem o 6nus de preparar o recurso se quiser
a sua admissibilidade!! .

Nesse norte, recente decisio do Superior Tribunal de Justica, noticiada em 14
de abril de 2005:

O dispositivo de inversdo do énus da prova, adotado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor para beneficiar o consumidor ¢ Jacilitar sua defesa, nio tem o efeito de
obrigar a parte contrdria a arcar com as despesas da prova requerida pelo consumidor
No entanto fica sujeita a instituicdo as consequéncias processuais que resultarem da
ndo-produgdo da pericia requerida. (REsp 402399 — Relator Ministro Anténio de Padua
Ribeiro). No mesmo sentido, o agravo de instrumento n° 644.987, relatado pela Ministra
Nancy Andrighi’.

A noticia foi veiculada com o titulo: /nversdo do énus da prova ndo obriga banco
a arcar com despesas da prova. Foi o bastante para que fosse retransmitida nos termos do
titulo sem que se atentasse para o significado da palavra 6nus. Com efeito, o banco nio est4
obrigado a arcar com as despesas de prova que ndo foi por ele requerida, mas, tem ele o
onus de produzir a prova. Nio paga, ndo produz a prova, sofre as consequéncias.

O Professor Arruda Alvim chama a atencdo para uma terceira figura, a do de-
ver'® (stricto sensu), que tem como caracteristica bésica a “perpetuidade”, ao contrario
do 6nus e da obrigagdo que se e€sgotam com o seu cumprimento. Exemplo de dever pro-
cessual € o da lealdade (arts. 16 e seguintes CPC)'*,

Em suma, na boa técnica processual, ndo se deve falar de obrigagio ou dever de
provar, mas de 6nus de provar.

" Aruda Alvim. Manual de Direito Processial ¢ ‘ivil, vol, 2, p. 473,

"! Fabio Tabosa, in Cédigo de Processo Civil Interpretado, coordenado por Antonio Carlos Mareato, p. 1.001.
" Disponivel em: <WWw.st]. gov.br> Acesso em: 23/4/2005.

"* Exemplificando: educar um filho ¢ dever dos pais, pagar o aluguel ¢ obrigagdo do locatirio.

" Ob, cit., p. 473.
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4. A Natureza Juridica das Normas Legais de Distribui¢cao do Onus da Prova

Preleciona Candido Rangel Dinamarco que 6nus da prova é “o encargo, atribu-
ido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio

interesse para as decisdes a serem proferidas no processo”."

No mesmo sentido, para Gisela Zilsch, “cada parte deve afirmar e provar os
pressupostos da norma que lhe é favoravel (da norma cujo efeito juridico redunda em
seu proveito). Assim, cada parte suporta a carga d respeito da existéncia dos pressupos-

tos daquele preceito juridico cujo efeito pretende fazer valer no processo”.'®

Relevante tal conceito, pois como o nosso direito adotou o processo civil disposi-
tivo, a parte tem o dnus de provar suas assertivas, mesmo porque “fato alegado e ndo

demonstrado equivale a fato inexistente”."? E dizer, “quem alega o fato deve prova-lo”."®

A importancia das questdes atinentes a0 onus da prova e a sua distribuigdo pode
ser também aferida em duas indagagoes basicas para a resolugéo dos conflitos levados ao
Poder Judiciario. Em outras palavras, insta saber quem deve provar, bem como as
consequéncias do ndo cumprimento do 6nus probatério estabelecido em lei.”

As correspondentes respostas, de modo geral, estdo no artigo 333 do Codigo de
Processo Civil. De acordo com 0 seu inciso I, incumbe ao autor provar o fato constitutivo
do seu direito, ou seja, 0 que origina a procedéncia do pleito contido na petigdo inicial.
Nos termos do inciso I, cabe ao réu a prova quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Assim, se o autor ndo provar de forma
suficiente o fato constitutivo de seu direito, 0 juiz julgaré o pedido inicial improcedente.
Existente o direito do autor, caso o réu ndo demonstre o fato impeditivo, modificativo ou
extintivo, sucumbira no julgamento.’ S@o consequéncias logicas.

Gisela Zilsch, por sua vez, estabelece as seguintes regras: “a) se o autor deixar de
provar o que alegou a demanda serd julgada improcedente; b) a prova incumbe a quem

alega e ndo a quem nega o fato; ¢) por conseqiiéncia: ndo se faz prova negativa; d) o juiz

deve julgar segundo as alegagoes das partes e aquilo que lograram provar no processo”?!

E vero que nesse ponto esta inserido o artigo 130 do Codigo de Processo Civil,
que confere ao juiz poderes instrutérios.?? Entrementes, infrutifera a atividade probatéria

-

S [nstituicoes de direito processual civil. Jed. rev. e atual. Sdo Paulo; Malheiros, 2002. v.3. p7L

1 Atividade probatéria - Juiz e Partes. Suplemento Juridico n.130 DER-PJ. p.9.

7 Ciindido Rangel Dinamarco. Instituigdes de direito processual civil. 2'ed. rev. ¢ atual. S3o Paulo: Malheiros, 2002, v.3. p.71.
 Ernane Fidélis dos Santos. Manual de diretto processual civil, 4%d. atual. ¢ ref. Siio Paulo: Saraiva, 1996, v.1. p. 396.

¥ Vicente Greeo Filho. Diretto processual civil brasileiro. 15%d. atual. S0 Paulo: Saraiva, 2002, v.2. pp.184/185.

A 1dem. p.189.

N gyividade probatoria - Juiz e Partes. Suplemento Juridico n.130 DER-P1. p.9.

22 José Roberto dos Santos Bedaque. Poderes instrutdrios do juiz. $io Paulo: RT, 1991. Antonio Janyr Dall’ Agnol Jinior. Distri-
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do magistrado, as consequéncias do descumprimento do énus probatoério voltam a ganhar
destaque para o julgamento.

Fica claro, pois, que aquelas normas legais de natureza processual, distribuido-
ras do 6nus da prova, veiculam regras de julgamento, destinadas sobretudo ao juiz, que
as aplicard no momento da prolagdo da sentenga. A regra fundamental, temperada pela
disposi¢do do artigo 130 do Codigo de Processo Civil, pode ser resumida da seguinte
forma: aquele que ndo prova o que deveria provar, podera sucumbir na sentenga.

Vale ainda acrescentar que, em plena harmonia com o processo civil dispositi-
vo, as partes devem procurar fazer prova de suas alegagdes, ou seja, devem demonstrar a
veracidade do alegado durante a instru¢fio do feito. Cuida-se de corolario do processo
dispositivo, que a todos atinge. E evidente que as partes vio se preocupar com o Gnus
probatério em razdo das consequéncias ja indicadas, mas isso nfio afasta a necessidade
da prova das suas alegagdes, pois, repita-se, fato alegado e ndo comprovado transforma-
se em fato inexistente.

Aqui, por oportuno, ndo custa ressaltar a ligio de Vicente Greco Filho: “4 grande
contribui¢do de Micheli, contudo, foi a de salientar que as regras do énus da prova séio,
para o juiz, regras prdticas de julgamento, ou seja, para a resolu¢do da demanda em face
da falta ou insuficiéncia de prova de algum fato”.** No mesmo contexto, explica Candido
Rangel Dinamarco: “Subjacente ao conceito do énus da prova e as normas sobre sua dis-
tribuigdo estd uma importantissima regra de julgamento, ndo escrita mas inerente e vital
ao sistema, segundo a qual toda alegagdo ndo comprovada deve ser tomada por contrdria
a realidade dos fatos — ou, por outras palavras, fate ndo provado é fato inexistente” **

Concluindo esse ponto, pelas razdes acima expendidas, as normas atinentes a
distribuigfio do 6nus da prova devem ser consideradas regras processuais de julgamento,

5. Momento de Aplicagdo das Normas que Distribuem o Onus da Prova

Estabelecido que uma norma referente a distribui¢do do énus da prova repre-
senta regra de julgamento, conclui-se que 0 momento de sua aplicag@o é exatamente o da
prolag@o da sentenga de mérito, a evidéncia. Essa conclusfio decorre logicamente do que
foi explicitado no item anterior.

Superada a fase instrutéria, durante a qual nio pode ser esquecido o artigo 130
do Cédigo de Processo Civil, € no momento do julgamento que o juiz podera aplicar as
normas legais em tela. E dizer, quando for proferir a sentenga, o magistrado analisard o
conjunto probatdrio produzido e, nesse instante, caso conclua que o autor ndo provou de

buigio dindmica dos dnus probatorios, in Revista dos Tribunais n° 788, p.92.
* Direito processual civil brasileiro, 15%d. atual, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v.2. p.188.
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forma suficiente os fatos constitutivos do direito alegado, fara incidir o artigo 333, inciso
I, do Cédigo de Processo Civil e julgara o pedido inicial improcedente. Comprovado o
fato constitutivo, na hipétese de auséncia de prova de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor, o juiz, em principio, respaldado no artigo 333, inciso I1, do
Cédigo de Processo Civil, julgard o pedido vestibular procedente.

Observa-se, mais uma vez, que estamos diante de regras simples e préticas para
o julgamento de uma causa e, dessa forma, conforme ji exposto, elas incidem no exato
momento da prolagéio da sentenga de mérito.

6. Momento de Aplicagio da Inverséo do Onus da Prova do Cédigo de Defesa
do Consumidor

6.1. No momento da sentencga

A questio, pelo que ja foi expendido, esta praticamente resolvida. Uma norma
que trata da distribui¢do do 6nus da prova é uma regra processual de julgamento, a ser
aplicada no momento da sentenga.

Ora, o artigo 6°, inciso VIII, da Lei n® 8.078/90, cuida exatamente da distribui-
¢dlo do 6nus da prova nas relagdes de consumo, veiculando uma inversdo da regra geral,
atendidos os correspondentes pressupostos. Por conseguinte, como regra de julgamento,
sua aplicag@io ocorre no momento em que ¢ proferida a sentenga de mérito nos processos
que envolvem conflitos entre consumidor e fornecedor.

Nesse diapasdo:

1. “Entre os meios alcangados pela Constitui¢do (inciso XXXII do art. 5° e
inciso V do artigo 170) e a Lei 8078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor) estd aquele
da inversdo do énus da prova, que deve ocorrer no ato sentencial, pois, s6 entdo, o juiz
terd condi¢des, diante do contexto probatdrio ja produzido, de verificar a verossini-
lhanca das alegacdes do consumidor e a sua hipossuficiéncia” (RESP 541216 — Relator
Ministro Jorge Scartezzini, DJ 20.04.2005).

2. “Decisdo fundamentada na hipossuficiéncia financeira da autora —
Descabimento — Hipétese em que deve ser examinada sua hipossuficiéncia técnica —
Onus da prova que, ademais, é regra de julgamento e ndo de procedimento ... " (TI/SP
Agravo de Instrumento n® 259.898-4 — Sdo Paulo — 3* Cdmara de Direito Privado — Relator:
Luiz Antonio de Godoy — 15.10.02 — v.u.).

3. Por outro lado, convém esclarecer que, na eventualidade de se admitir a
aplicagfio do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos bancarios®, no caso dos

3 Instinwigdes de direito processual civil, 2%ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, v.3. p.82.
* () tema jé foi pacificado pelo Superior Tribunal de Justiga na Simula n® 297: 0 Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel
s instituigdes financeiras”
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autos, a inversdo do 6nus da prova devera ocorrer por ocasido da prolagdo da sentenca. ...
Alias, este é o entendimento jurisprudencial: “f£ a prolagdo da senten¢a o momento ade-
quado para a inversdo do énus da prova a favor do consumidor, porquanto, encerrada a
Jase instrutéria, dispée o magistrado de elementos suficientes para analisar a conveni-
éncia dessa inversdo, sem que isso represente ofensa ao principio da ampla defesa do
Jornecedor, ja que este tem ciéncia de que, de acordo com o art. 6° VIII do Cédigo de
Defesa do Consumidor, a regra pode ser invertida se o juiz considerar verossimel a
alegagdo ou se o consumidor foi hipossuficiente” (PTACSP Agravo de Instrumento n°
1.261.025-4 — Sdo Paulo — Relator: Carlos Alberto Lopes).

4. Consoante a ligdo de Candido Rangel Dinamarco, “o momento adequado a
inversdo judicial do énus da prova é aquele em que o juiz decide a causa. A nles, sequer
ele sabe se a prova serd suficiente ou se serd necessdrio valer-se das regras ordindrias
sobre esse onus, que para ele sé sdo relevantes em caso de insuficiéncia probatoria”
(Institui¢ées de direito processual civil. Sdo Paulo, Malheiros, 2001, v. 111, p. 81, grifa-
do no original). O preceito do art. 6% VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ¢,
portanto, regra de julgamento. Alids, jG decidiu a 4° Turma do STJ que “Ndo ha vicio em
acolher-se a inversdo do é6nus da prova por ocasido da decisdo, quando ja produzida a
prova” (Resp n° 203.225/MG, j. 2.4.2002, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ
5.8.2002, p. 344), TI/RS, 6* Camara Civel, Agravo de instrumento n° 70006965552, relator
Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.

Com efeito, a inversdo do 6nus da prova positivada no artigo 6°, inciso VIII, da
Lei n° 8.078/90, como regra de julgamento destinada a dar efetividade ao imperativo
constitucional da defesa do consumidor, deve ser aplicada no momento da prolagdo da
sentenga de mérito.

6.2. No momento do saneamento do processo

Adriano Perdcio de Paula tem pensamento diverso da conclusdo apontada no
item anterior: “O momento processual adequado para se definir sobre a inversdo do
onus da prova é aquele que antecede e prepara a fase instrutoria, ou seja, o do sanea-
mento do processo”.* E no mesmo sentido, alids, o entendimento exposto por Stephan
Klaus Radloff.?’

Rizzatto Nunes, ao ressaltar que a inversdo do 6nus da prova consumerista nio é
automdtica, vai em idéntica dire¢do: “£, jd que assim é, 0 momento processual mais ade-
quado para a decisdo sobre a inversdo do énus da prova é o situado entre o pedido inicial
e o saneador. Na maior parte dos casos a Jfase processual posterior a contestagdo e na qual
Se prepara a fase instrutoria, indo até o saneador ou neslte, serd o melhor nmomento™

* Direito processual do consumo — Do processa civil nas relugdes de consumo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.250.
' A inversao do énus da prova no Cddige de Defesa do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.67.
= Curso de Direito do Consumidor. 2ed. rev. mod. e atual. Séo Paulo: Saraiva: 2005, p.743
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Para essa parte da doutrina, assim, 0 momento propicio para a inversao do 6nus
da prova ¢ o do sancamento do processo, permitindo-se, destarte, que a parte desfavorecida
por tal decis@o, que autoriza a interposigdo do recurso de agravo, tenha oportunidade de
produzir provas ja sabendo do 6nus que lhe cabe, sem surpresas ou davidas. Tudo isso
seria coroléario do due process of law, que também envolve o direito & prova.”

Todavia, assim como ocorre com as demais regras de julgamento, 0 momento
para a aplicagdo da inversdo do 6nus da prova é o da sentenga, € ndo antes, quando nem
mesmo iniciada a fase probatoria propriamente dita e nem ao menos se tem conhecimento
a respeito da efetiva necessidade de aplicagdo desta ou daquela regra. E evidente que essa
necessidade s surgira por ocasido do julgamento da causa. Além disso, cumpre frisar que
o artigo 331 do Cédigo de Processo Civil ndo pode ser interpretado a ponto de criar exigén-
cias ndo expressamente determinadas pelo legislador para o saneamento do feito.

Outrossim, ndo se cogita da aplicagdo das normas contidas no artigo 333 do Cédi-
go de Processo Civil no momento do saneamento do feito. Também ndo se cogita de qual-
quer adverténcia a respeito. Qual a razdo dessa diferenga de tratamento? Por logica, na
medida em que todas essas normas envolvem regras de julgamento, 0§ que defendem a
aplicagdo do artigo 6°, inciso VIII, da Lei n° 8.078/90 no saneamento também deveriam
defender a incidéncia das regras gerais do C6digo de Processo Civil na mesma fase proces-
sual. Porém, ndo o fazem, nem mesmo com supedaneo nos principios do contraditorio e da
ampla defesa, certamente convencidos que isso seria medida absolutamente desnecessaria.

Observe-se que, noO processo do trabalho, também se verificam inumeras situa-
¢oes de inversdo do 6nus da prova e nem se cogita de comunicagdo prévia a respeito. Se
a reclamada nega a realizagdo de horas extras por parte do empregado-reclamante, atrai
para si o 6nus da prova: devera juntar os cartdes de ponto; se 0 reclamante pleiteia equi-
paragdo salarial, a reclamada é quem devera provar 0 nao preenchimento dos requisitos
para tal; o 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagdo
de servigo ¢ o despedimento, também ¢ da reclamada.

No mesmo contexto, ¢ de conhecimento geral que as presungdes de natureza rela-
tiva também ensejam inversdo do dnus da prova e, dessa forma, igualmente sdo regras
atinentes & distribuigfio do dnus probatério.”” Em outras palavras, com uma presungdo rela-
tiva, o legislador aceita a existéncia de determinado fato, permitindo prova em sentido
contrario, o que dispensa a parte beneficiada, assim, de provar aquele fato. Tipica inversdo
do 6nus da prova. Entretanto, por clara inocuidade, também aqui ndo se cogita de tal inver-
sio no saneamento do feito, advertindo-se a parte desfavorecida da imprescindibilidade de
prova suficiente para afastar a presungdo, prova essa que devera produzir.

® Candido Rangel Dinamarco, a respeito do assunto, muito embora concorde que o efetivo momento de aplicagio da inversiio do
anus da prova € o da sentenga de mérito, pondera que existe a necessidade de adverténcia sobre tal inversdo, a ser feita na
audiéncia preliminar (in Institigoes de direito processual civil. 2%¢d. rev. e atual, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, v.3. pp.79/84).
 Candido Rangel Dinamarco, Instituiges de direito processual civil. 2%ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, v.3. p.76.
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Aqui, impende registrar que todas essas normas estio previstas em lei e, confor-
me principio de nosso direito, ninguém pode se escusar de cumprir a lei, alegando que
ndo a conhece, pois, ao contrario, presume-se de forma inarredavel o seu conhecimen-
to.”" Cuida-se de principio geral do direito, sem o qual estaria enfraquecido o ordenamento
juridico. E o que dispoe, ademais, o artigo 3° da Lei de Introdugéio ao Cédigo Civil.

Conseguintemente, se estfio no direito positivo, as partes ndo podem alegar des-
conhecimento da possibilidade de inversio do énus da prova, inclusive nas relagdes de
consumo,

Ndo séio comuns alegagdes no sentido de que houve cerceamento de defesa em
fun¢do da ndo adverténcia a respeito das regras ordindarias de distribui¢iio do 6nus da
prova ou ainda das inversdes decorrentes de uma presuncdo relativa. Qual a razio, pois,
de tais alegagdes quando se trata de relagdes de consumo? Mais uma vez vale salientar
que todas essa normas estdo previstas em lei, em relagdo a qual a parte ndo pode alegar
desconhecimento, destacando-se ainda que no processo civil dispositivo as partes devem
provar o que sustentam, bem como que aquelas normas sio de Jjulgamento, destinadas
sobretudo ao juiz. Inexiste, portanto, cerceamento de defesa, mesmo porque niio se vis-
lumbra impedimento a produgio desta ou daquela prova,

Se a parte podia produzir uma prova, mas nio a produziu, deve sofrer as
consequéncias de tal omissdo, restando inequivocamente inadmissivel que, depois, ve-
nha apontar cerceamento de defesa porque ndo tinha ciéncia da possibilidade de uma
inversdo do 6nus da prova que esta prevista em lei. Ademais, de modo geral o fornecedor,
parte presumivelmente mais forte na relagéo de consumo, ¢ defendido por advogados que
desde o inicio tém ciéncia da possibilidade prevista no artigo 6°, inciso VIII, da Lei n°
8.078/90, razdo pela qual dificilmente acontece propriamente uma surpresa.

Nesse diapasdo, ndo custa relevar o que preleciona Jorge Alberto Quadros de
Carvalho Silva: “Quanto ao momento de inverséo do onus da prova, o fornecedor, desde
o inicio do processo, deve estar preparado para demonstrar a auséncia de culpa, no
caso da responsabilidade subjetiva, ou que ela é exclusiva do consumidor ou de terceiro,
no caso de responsabilidade objetiva. Acontece que o reconhecimento da modificagdo
do 6nus da prova pode ser feito na propria sentenga, nio se havendo Jalar em prejuizo
ao direito de defesa, porquanto inexiste no CDC norma dispondo que a alteragdo depen-
de de um despacho ou de uma decisdo interlocutoria, o que reforca a tese de que ela, em
vez de ser um ato constitutivo de um énus processual, na verdade, resulta do trabalho
intelectual do juiz, ao proferir a sentenga, avaliando os fatos alegados e sopesando as
provas produzidas pelas partes. Isso porque o autor sempre tem o dever de provar o fato
constitutivo de seu direito, enquanto o réu, a tarefa de demonstrar o evento impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (art.333, I, do CPC). Kazuo Watanabe tam-
bém sustenta que o momento da aplica¢do da regra de inversdo do 6nus da prova é do
Julgamento da causa®

*! Silvio Rodrigues. Direito civil - Parte geral. 32%d. atual. S3o Paulo: Saraiva, 2002, v.1. p.19,
¥ Codigo de Defesa do Consumidor anotado ¢ legislagdo complementar. 2%ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p.39.
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Parece que a preocupagdo de boa parte dos que defendem a posigdo contraria €
a situagdo do pequeno fornecedor, muitas vezes também hipossuficiente, ja que o grande
fornecedor sempre esta defendido por advogados especializados, que sabem da possibili-
dade de inversio do onus da prova® . Todavia, quando presente a hipossuficiéncia tam-
bém do fornecedor, a propria inversdo do énus da prova, cuja justificativa estd na situa-
¢do de inferioridade do consumidor, ndo devera ser aplicada, sob pena de desrespeito ao
principio constitucional da igualdade.

Enfim, nada justifica a aplicagdo da inversdo do onus da prova no momento do
saneamento do processo.

7. Conclusdes

I. A doutrina e a jurisprudéncia ainda divergem sobre o momento da aplicagéo
da inversdo do 6nus da prova, se o conflito envolve relagdo de consumo. Para muitos, 0
juiz deve previamente advertir as partes a respeito da inversao do 6nus da prova, sendo a
fase do saneamento o momento propicio para sua aplicagdo. Para outros, mormente por
ser regra de julgamento a ser aplicada na sentenga de mérito, desnecessaria qualquer
adverténcia prévia.

2. A inversdo do onus da prova é um poderoso instrumento que o legislador
colocou a servigo da protegdo ao consumidor, imperativo constitucional. Certamente €
um dos mais relevantes dispositivos legais voltados a efetividade do artigo 5°, inciso
XXXII, da Constituigdo Federal.

3. Para a compreensio do instituto do énus da prova, cumpre fixar a diferenga
entre 6nus e obrigagdo. A distingdo primordial € a de que a obrigagdo pede uma conduta
cujo adimplemento ou cumprimento traz beneficios 4 parte que ocupa o outro polo da
relagdo juridica. Ja o 6nus ¢ faculdade e encargo, cujo ndo cumprimento acarreta um
gravame para a propria pessoa encarregada.

4. As normas legais de natureza processual, distribuidoras do onus da prova,
veiculam regras de julgamento, destinadas sobretudo ao juiz, que as aplicara no mo-
mento da prolagdo da sentenga. A regra fundamental, temperada pela disposigdo do arti-
go 130 do Cédigo de Processo Civil, pode ser resumida da seguinte forma: aquele que
ndo prova o que deveria provar, podera sucumbir na sentenga.

-_

¥ Josué Rios adverte que a verdade € que os bancos exploram nesses processos todas as inceriezas que a interpretagdo do direito
propicia, contratam pareceres laboriosos para explorar estas incericzas, fazem extensas contestagdes — algumas com mais de 50/
60 folhas - exaurem todos 0s recursos € embargos possiveis e até hoje nio aceitam a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumi-
dor aos servigos que vendem (p. 184).
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5. Estabelecido que uma norma referente a distribuigdo do 6nus da prova repre-
senta regra de julgamento, conclui-se que o momento de sua aplicagiio ¢ exatamente o da
prolagdo da sentenga de mérito.

6. Portanto, a inversdo do 6nus da prova positivada no artigo 6°, inciso VIII, da
Lei n° 8.078/90, como regra processual de julgamento destinada a dar efetividade ao
imperativo constitucional da defesa do consumidor, norma legal em relagdo a qual nin-
guém pode alegar desconhecimento, deve ser aplicada no momento da prolagdo da sen-
tenga de mérito, desnecessaria qualquer adverténcia prévia.
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