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“Uma das coisas basicas que temos de
compreender ¢ que ndo basta dar direitos as
pessoas, se ndo lhes dermos representagdo e
recursos de defesa. Um direito ndo passa de uma
declaragdo 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



RESUMO

O Codigo de Defesa do Consumidor estipula os principios para a aplicacdo da
inversao do onus da prova. A presente dissertacdo trata da relagdo entre cidadania, processo e
direitos do consumidor, em especial a inversao do 6nus da prova. Desenvolve a no¢ao de que
a aplicagao da inversdao do 6nus da prova deve levar em conta os principios da facilitagao do
acesso a justica e da efetivagdo dos direitos do consumidor. Explora os mecanismos da

inversao do 6nus da prova na seara consumerista.

Palavras-chave: cidadania, processo, direitos do consumidor, inversdao do 6nus da prova.



ABSTRACT

The Brazilian Consumer Protection and Defense Code rules the principles for shift of
evidence burden. This paper broaches the relation between citizenship, legal process and
consumer rights besides bringing to a focus the shift of evidence burden. It goals to develop
the idea that the application of shift of evidence burden must consider the principles
of easing access to the justice for the consumer, and putting into effect his rights. It also

explores the functioning of shift of evidence burden in consumer area.

Keywords: citizenship, legal process, consumer right, shift of evidence burden.
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1. INTRODUCAO.

Os trabalhos da redacio do anteprojeto de lei do Cédigo de Defesa do Consumidor’

foram iniciados em 1988, juntamente com a Assembléia Nacional Constituinte.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990, entrou
em vigor em 11 de margo de 1991. O referido codigo teve inspiracdo na Resolugdao n°® 39/248
de 09 de abril de 1985 da Assembléia Geral da ONU — Organizagao das Nacgoes Unidas; no
Cdédigo de Consumo Francés; na Lei 29/81 de Portugal; na Lei Federal de Protecao ao
Consumidor de 1976 do México; na Lei sobre a Protecao do Consumidor de 1979 de Quebec

- Canada; na ABG Gasetz de 1976 da Alemanha e no Consumer Product Safety Act dos EUA?.

O movimento dos consumidores fortaleceu-se no final do século XIX nos Estados
Unidos, relacionado a luta por melhores condi¢des de trabalho. Nesta época, fora criada a
primeira Liga de Consumidores. Tal liga elaborava “listas brancas”, contendo nomes de
produtos sugeridos para consumo, pelo fato de que as empresas que os produziam e

comercializavam pagavam o salario minimo aos seus trabalhadores, tinham horarios de

" BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo
do consumidor e da outras providéncias: atualizada at¢ 21.02.2007. Disponivel em:
<http://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 21 fev. 2007 as 20:56.

> A HISTORIA da defesa do consumidor no Brasil: 1975-2000. Porto Alegre: Nova, 2001. p. 17.
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funcionamento razoaveis e condi¢des sanitarias condignas. Tratava-se, assim, de usar o poder

de compra do consumidor para influenciar a conduta das empresas.

Foi a partir de 1930, no entanto, que o movimento nos Estados Unidos passou a se
preocupar com a questdo da informagao, da qualidade e da seguranca dos produtos e servigos.
Em 1936, foi criada a Consumers Union, organizagdo de consumidores que deu inicio a
atividade de realizacdo de testes comparativos de produtos e servicos. Ao informar os
resultados dos testes aos consumidores, estes podiam usar seu poder de compra para escolher

produtos de melhor qualidade.

Em 15 de marco de 1962, o presidente dos Estados Unidos da América John
Kennedy afirmou, em seu discurso de abertura do ano legislativo no Congresso norte-
americano, que ‘“‘consumidores, por defini¢do, somos todos nos”. Disse, ainda, que os
consumidores constituem “o maior grupo econdmico, ¢ influenciam e sdo influenciados por
quase toda decisdo econdmica publica e privada”. Nessa ocasido, foram reconhecidos quatro
direitos basicos dos consumidores: direito a seguranga, direito a informagao, direito a escolha,

e direito de ser ouvido.

O pronunciamento acima referido inspirou a criagcdo do Dia Mundial dos Direitos dos
Consumidores — a data foi comemorada pela primeira vez em 15 de margo de 1983. A fala do
presidente fomentou, em vdrios paises, debates e estudos sobre a matéria, sendo, por isso,

considerado um marco na defesa dos direitos dos consumidores.

Nao obstante, um dos fatos mais importantes para 0 movimento dos consumidores

ocorreu em 1965, quando Ralph Nader, o mais famoso lider do movimento de consumidores
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norte-americanos, marcou época langando, nos Estados Unidos, o livro Unsafe at any Speed.
Neste livro, o autor denuncia a falta de preocupagdo com a seguranca dos automoveis por
parte da industria automobilistica. Inicia assim uma nova linha de atuagdo na qual o combate
se concentra na busca de regulamentagdes que garantissem a seguranca dos consumidores ao
consumir produtos e servigos, bem como na exigéncia de que o governo estruturasse agéncias

habilitadas a desempenhar a fungao de controlar o cumprimento dos regulamentos.

Esses grupos liderados Ralph Nader tém atuagdo marcada por seu ativismo bem
acentuado, assim como pela defesa do consumidor num contexto mais amplo — dai se
caracterizarem como um verdadeiro movimento de cidadania — tanto que a entidade criada por

Ralph Nader denomina-se Public Citizen.

Outro fato importante ocorreu em 1960, com a criagdo da IOCU — International
Organization of Consumers Unions, hoje Cl — Consumer’s International, entidade nao
governamental que congrega as atividades de organizagdes de defesa do consumidor em todo

o mundo.

Esta entidade visa proteger os direitos dos consumidores e promover a justi¢a social
e a integridade do mercado. Em 1963, a organiza¢do passou a representar os interesses dos
consumidores perante os varios foruns internacionais da Organizacdo das Nacdes Unidas. As
diretrizes para a protecao do consumidor, que foram aprovadas pela ONU, em sua Assembléia
Geral de 9 de abril de 1985, estabelecem como direitos fundamentais dos consumidores, além
daqueles proclamados por John Kennedy em 1962, o direito a satisfagdo das necessidades
basicas da pessoa humana, o direito a indenizagdo efetiva e o direito a educagdo e a um meio

ambiente saudavel para os consumidores.
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No Brasil, o tema da defesa do consumidor passou a ser discutido na década de 1970.
Foi neste periodo que comegaram a surgir os primeiros projetos de lei nesta matéria. Em
1976, surgiu em Sao Paulo o PROCON — Grupo Executivo de Prote¢ao ao Consumidor,
vinculado a Secretaria de Economia e Planejamento do Estado. Deste periodo até 1982,
alguns outros estados, como Minas Gerais, Espirito Santo ¢ Pernambuco, também criaram
seus Procons mas, efetivamente apds 1983, com a posse dos novos governadores eleitos pelo

voto popular, foram instalados Procons em varios estados € municipios.

Em 1985 foi criado o CNDC — Conselho Nacional de Defesa do Consumidor,
vinculado ao Ministério da Justica, com a representacdo dos ministérios da Fazenda,
Agricultura, Saude e Industria e Comércio, bem como de trés representantes de Procons
estaduais, de trés organizagdes civis, além de um representante do Ministério Publico
Estadual, entre outros. Este conselho foi extinto em mar¢o de 1990, tendo até entdo
funcionado como 6rgdo de assessoramento da Presidéncia da Republica. Destaque-se que este
conselho teve como mérito produzir, juntamente com a colaboracdo de especialistas, o

anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor.

Vale ressaltar que o Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro influenciou
sobremaneira a legislagdo consumerista de toda a América Latina. Num estudo portentoso, o
Departamento de Defesa do Consumidor — DPDC em conjunto com seus congéneres da
América Latina, levantou dados sobre a defesa do consumidor em todos os paises latino-

americanos, editando o material “Defesa do consumidor na América Latina — Atlas
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Geopolitico™ — material ricamente detalhado e ilustrado com informacdes sobre a defesa do

consumidor nos sistemas juridicos dos paises latino americanos.

Entre outras importantes informacdes, consta do referido material que Argentina,
Brasil, Colombia, Equador, Paraguai, Peru, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras e
México tém expressa previsdo em sua constitui¢des acerca da defesa do consumidor. Todavia,

ainda nao o tém Bolivia, Chile, Uruguai, Guiana, Belize e Panama.

Ressalta-se também que a quase maioria dos paises pesquisados tém legislacdo
especial de defesa do consumidor, exceto Bolivia, que tem projeto de setembro de 2003 para a

promulgacao de tal legislacao, e Belize.

> WADA, Ricardo Morishita (coord.). A defesa do consumidor na América Latina: Atlas geopolitico.
Departamento de Protegdo e Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/DPDC/servicos/publicacoes/atlas_mercosul.pdf>. Acesso em: 11 jan. 2007 as 14:57.
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2. A VISAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DO CONSUMIDOR.

A defesa do consumidor, segundo José Afonso da Silva*:

Responde a um duplo tipo de razdes: em primeiro lugar, razdes econdmicas
derivadas das formas segundo as quais se desenvolve, em grande parte, o atual
trafico mercantil; e, em segundo lugar, critérios que emanam da adaptacdo da
técnica constitucional ao estado de coisa em que vivemos, imersos que estamos na
chamada sociedade de consumo, em que “ter” mais do que o “ser” é a ambicdo de

uma grande maioria das pessoas, que se satisfaz mediante o consumo.

A Constitui¢io Federal de 1988 inseriu a defesa do consumidor entre os direitos e
garantias fundamentais, elevando os consumidores a categoria de titulares de direitos
constitucionais. Com efeito, analisando-se sob a defesa do consumidor sob os auspicios da
constitui¢cdo, criou-se o relevante efeito de legitimar todas as medidas de intervengao estatal
necessarias a assegurar a protecao prevista ao consumidor em sede da Constituicdo Federal,

como bem assevera Gianpaolo Poggio Smanio®.

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1997.
p- 37.

> BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988: atualizada até 21.02.2007. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 21 fev. 2007 as
20:56.

% SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos e coletivos. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
pag. 50.
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O artigo 5° da Constituicio Federal’ ao estipular a defesa do consumidor como
direito e garantia fundamental, demonstra do poder constituinte com a defesa e protecao do
consumidor ao assegurar nao apenas a criagao de legislacdo que protegerd o consumidor - o
Cdédigo de Defesa do Consumidor -, mas amparando todo o principio desta protecao com a

forca da Constitui¢ao Federal.

O tratamento dado a defesa do consumidor, disposta como direito e garantia
fundamental, garante que, na pratica, nenhuma lei ordinédria poderd revogar o disposto na
Constituicao Federal, de forma que ¢ nula de pleno direito qualquer norma ou ato normativo
que contrarie o constitucionalmente estipulado, realcando a for¢ca em nosso sistema da defesa

do consumidor, como afirma Sonia Maria Vieira de Mello®.

Em relagdo a inclusdo da defesa do consumidor no texto expresso da Constitui¢ao
Federal, Jos¢ Afonso da Silva enquadra a defesa dos consumidores como Principio de
Integracdo, pois esta dirigido a resolver os problemas da marginaliza¢do regional ou social.
Ao lados deste, também foram protegidos os principios da defesa do meio ambiente, da

reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.

Vale destacar, contudo, que a presenga da defesa do consumidor na Constitui¢ao

Federal nao corresponde a algo isolado, com o unico fim de proteger o consumidor, mas sim a

7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

¥ MELLO, Sénia Maria Vieira de. O direito do consumidor na era da globaliza¢io: A descoberta da cidadania.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998.(Biblioteca de teses). p. 67.
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algo necessario para a protecdo da ordem juridica como um todo. Para tanto, vale lembrar da

expressdo cunhada por José Afonso da Silva’, “direitos sociais do homem consumidor”.

Ressalta-se que tal constru¢do - assegurar em sede de Constitui¢do o direito do
consumidor - ndo ¢ regra no direito comparado. Newton de Lucca' informa que apenas
Portugal e Espanha tinham expressa previsdo em suas Constituicdes acerca dos direitos do
consumidor, ja a época de nossa legislagdo consumerista. Marca de um avango, sem duvida,

influenciado em grande maneira por nossa legislagdo''.

Neste sentido, afirma-se que a defesa do consumidor ¢ um tipo de principio-
programa, tendo por objeto uma ampla politica publica. Assim, ao programar e executar o
principio determinado na Constitui¢ao Federal, o Estado desenvolve uma série organizada de

acdes, como por exemplo, editar uma lei, como define Fabio Konder Comparato'?.

A mera edicdo da lei, entretanto, ndo exaure em absoluto o compromisso do Estado
com o respeito e o eficaz cumprimento deste regramento constitucional. Desta forma, a
promulgacdo do Coddigo de Defesa do Consumidor ndo redunda no final cumprimento do
principio constitucional. Mais que isso, mantém-se o Estado obrigado a ac¢des continuas e

eficazes ao perfeito cumprimento do principio.

’ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sao Paulo, Malheiros Editores, 1997.
p. 37.

" DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor — aspectos prdticos, perguntas e respostas. 2. ed. Bauru: Edipro,
2000. pag. 34.

' GRINOVER. Ada Pellegrini. O processo em evolugdo. 2. ed. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1998. p.
111.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A prote¢io ao consumidor na Constitui¢do Brasileira de 1998. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, Sao Paulo, ano XXIX (nova série), n. 80, p. 66-75,
out./dez. 1990.
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Este direito fundamental de defesa do consumidor também foi resguardado em outros
artigos da Constituicdo Federal e sdo protegidos pelos mesmos principios que tutelam o

direito a saude, educagao, cultura, lazer e outros.

Assim, ressalta-se que a Constitui¢do Federal, no intuito de resguardar este direito
fundamental, impds ao Poder Publico certas agdes para tanto — por exemplo, o artigo 129,
inciso III da Constitui¢do Federal”®, que delegou ao Ministério Publico, como sua fungio

institucional, a prote¢do dos interesses do consumidor.

Pode-se ainda ressaltar o artigo 150 da Constituigdo Federal'* acentuando a protecao
ao consumidor, em relagdo ao poder de tributar da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Nao € criada uma restricao efetiva ao poder de tributar destes entes, mas se impoe
uma regra clara de protecao ao consumidor, na medida em que exige que a lei determine

medidas de esclarecimento ao consumidor.

’ , - . . .. e~ 15
E necessario ainda, destacar que o artigo 175, inciso II, da Constitui¢do Federal °, o
qual fixa regra, em relacdo a preservagao dos interesses e direitos do consumidor, de que deve

ser editada lei que dispora sobre direitos dos usuérios dos servigos publicos, mesmo que

B «Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico:

III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

4 «“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

§ 5° - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servi¢os.”

15 «Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

II - os direitos dos usuarios;”
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explorados direta ou indiretamente pelo poder publico, sob regime de concessao ou

permissio, conforme ressalta José Geraldo Brito Filomeno'®.

Finalmente, saliente-se que o artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias da Constitui¢do Federal'’ estipula ao Congresso Nacional o prazo de 120 dias
para a elaboragdo de lei de defesa do consumidor - prazo que, como salienta a doutrina de
José Geraldo Brito Filomeno, ndo foi cumprido: o Cddigo de Defesa do Consumidor s6 foi

promulgado em 11 de setembro de 1990, e entrou em vigor em margo de 1991.

Especificamente em relagdo a ordem econdémica e financeira, o artigo 170 da
e N 18 . . ., . ..
Constituicdo Federal ® determina a defesa do consumidor como principio geral da atividade

econdmica.

Saliente-se que o poder constituinte se preocupou com a defesa do consumidor em
seus direitos basicos, uma vez que o consumidor ndo apresenta em si mesmo mecanismos

para superar sua hipossuficiéncia econdmica. como afirma Newton de Lucca'.

A inser¢do da defesa do consumidor, como principio a ser observado nas atividades
econdmicas, torna obrigatério o respeito aos direitos do consumidor, tanto por parte do
fornecedor como do préprio Estado, na elaboracdo de normas, na regulamenta¢do e na

fiscalizagdo exercida por este, nas atividades produtivas do pais. Conceitua tal principio como

' FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. pag. 21.

'7 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagio da Constituigo, elaborara codigo
de defesa do consumidor.

'8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor.

¥ DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor — aspectos prdticos, perguntas e respostas. 2. ed. Bauru: Edipro,
2000. pag. 34.
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norma de for¢a cogente, sendo norma imperativa, obrigatoria, auto-aplicavel, ndo derrogada
por lei ordinaria, mas somente por reforma constitucional, como bem marcado por Sonia

Maria Vieira de Mello?’.

Saliente-se a importancia da reflexdo do embate acerca da defesa do consumidor,

como direito e garantia fundamental constitucional e como principio da ordem econémica em
.~ . r s . T 21 r .

aparente oposi¢ao ao principio da ivre iniciativa, como ressalta Newton de Lucca™ . A propria
Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a livre iniciativa, como define o artigo
1° da Constituicdo Federal®.

Entretanto, outra ndo pode ser a conclusdo, sendo afirmar categoricamente, com base
na leitura e interpretacdo sistematicas da Constitui¢ao Federal, que o principio da defesa do

consumidor deve sempre prevalecer, na hipotese de conflito.

O Estado ndo deve defender a livre iniciativa em beneficio dos proprios agentes do
mercado, mas, ao contrario, deve defendé-la em beneficio do mercado como um todo e do
consumidor em especial, como razdo de ser e objetivo dessa liberdade empresarial, como

expde Fabio Konder Comparato™.

* MELLO, Sénia Maria Vieira de. O direito do consumidor na era da globaliza¢do: A descoberta da cidadania.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998.(Biblioteca de teses). p. 67.

2 DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor — aspectos praticos, perguntas e respostas. 2. ed. Bauru: Edipro,
2000. pag. 34.

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

» COMPARATO, Fabio Konder. A prote¢do ao consumidor na Constituigio Brasileira de 1998. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, Sao Paulo, ano XXIX (nova série), n. 80, p. 66-75,
out./dez. 1990.
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Nao obstante, o principio da defesa do consumidor ndo agride o principio da livre
iniciativa. Ao contrario, devem conviver em harmonia. Sendo o consumidor a parte
vulneravel na relagdo de consumo, fica ele exposto as praticas dos fornecedores. Assim, cria-
se a necessidade de o Estado intervir nesta relacao para restabelecer o equilibrio e a boa-fé e

de criar direitos minimos ao consumidor, como ressalta Américo Luiz Martins da Silva*.

Nesse sentido, o artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor®, tido por José
Geraldo Brito Filomeno®® como a alma da protecio e defesa do consumidor, na medida em
que disciplina e harmoniza a esséncia da defesa do consumidor, dando contornos mais claros

e precisos acerca do principio constitucional, deve ser tido como o parametro dessa analise.

A civilizagao industrial trouxe consigo um grave problema: a necessidade de
proteger o consumidor. A questdo crucial ¢ posta pelo fato de que a antiga relagdo entre o
adquirente e o artesdo foi substituida por uma cadeia de agentes que vai desde o produtor até o
consumidor final do produto. Mais grave ainda: a relagdo torna-se massificada, a produgdo e o
consumo se dao em grande escala. Esta nova forma de produgdo gera um enorme potencial
lesivo ao consumidor. Os instrumentos classicos, entretanto, ndo se mostravam suficientes

. ~ Lo A s . 2
para enfrentar essa nova situagio socio-econdmica, como relembra Celso Ribeiro Bastos®’.

2 SILVA, Américo Luiz Martins da. 4 ordem constitucional econdmica. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 1996.

> Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redagdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995):

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

IIT - harmonizacao dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da prote¢do do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé¢ ¢
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.

* FILOMENO, Jos¢ Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. pag. 21.

2" BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001. pag. 170.
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Dai se impor uma leitura e interpretacdo do principio constitucional da defesa do
consumidor no dmbito da ordem economica. Neste sentido, a defesa do consumidor € um dos
principios da ordem econdmica, bem a livre iniciativa. Assim, pode-se afirmar que a livre
iniciativa tem sua liberdade assegurada, desde que nao ofenda outros principios, como o da
defesa do consumidor. Finalmente, a defesa do consumidor ndo agride ou restringe a livre

iniciativa. Apenas estabelece um limite ao exercicio da iniciativa privada.

Dai a importancia do Cédigo de Defesa do Consumidor do correto entendimento de
sua principiologia. Nesse diploma, s3o determinadas as regras que a livre iniciativa livre esta
obrigada a observar no desenvolvimento de suas atividades. Tem o objetivo de impedir
abusos contra o consumidor e assegurar o respeito aos direitos constitucionalmente
assegurados, donde decorre o poder do Estado de intervir na relagdo de consumo e na propria
livre iniciativa com o fito de assegurar a defesa do consumidor. Finalmente, toda vez que a
iniciativa for exercida em detrimento do consumidor, deve o Estado usar seu poder e forca

para equilibrar a relagdo de consumo, conforme ressalta Sonia Maria Vieira de Mello®.

A livre concorréncia ¢ um dos meios mais eficazes de controle ao abuso do poder
econdmico - por isso, o consumidor ¢, na maior parte das vezes, beneficiado por esse
principio. Desta forma, conclui-se que os direitos da concorréncia e do consumidor tém

objetivos coincidentes. O principal beneficiario ¢ a comunidade dos consumidores.

Falhas de mercado s6 tendem a prejudicar o consumidor, mas também regulagdes

exageradas ou incorretas e barreiras a entrada no mercado colaboram para uma estruturagao

* MELLO, Sénia Maria Vieira de. O direito do consumidor na era da globalizagdo: A descoberta da cidadania.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. (Biblioteca de teses). p. 67.
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de mercados pouco competitivos e assim igualmente criando prejuizos aos consumidores. A
concorréncia perfeita, na teoria, ou o mercado mais competitivo, na pratica, levaria a diminuir
a necessidade de proteger o consumidor; desta forma, este teria melhor nivel de informagao e,

conseqiientemente, mais liberdade de escolha.

No mundo globalizado, entretanto, hd& uma forte tendéncia a concentragdo: o
consumidor fica mais exposto, com menos opg¢des, menor liberdade de escolha e precisa mais

dos mecanismos legais construidos para sua defesa.

Analisando este cenario dentro da ordem constitucional, é necessario destacar o fato
de que a politica econdmica de consumo, como qualquer outra no contexto do Estado
Democratico de Direito, ha que se formular de acordo com a ideologia constitucionalmente
adotada. Desta forma, seriam incompativeis com a Constituicao Federal as medidas de defesa
do consumidor que implicassem em anulagdo da livre iniciativa e por conseqiiéncia, da livre

concorréncia.

Muitas vezes, todavia, somente a livre concorréncia nao ¢ suficiente para reprimir o
abuso do poder econdmico, ndo restando outra alternativa, neste caso, sendo a intervengao do
Estado a fim de reequilibrar as partes e alcangar a justica social. Dentro desta perspectiva, a

livre concorréncia poderd ser suprimida para que o direito do consumidor seja resguardado.

Para corroborar tal afirmagdo, vale a interpretagdo do artigo 170 da Constitui¢do
Federal e do Principio Conformador da Ordem Economica, conforme defendido por

Washington Peluso Albino®’.

¥ SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da constitui¢do econémica. 1. ed. Belo Horizonte : Del Rey,
2002.p. 174.
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O artigo ¢ interpretado com base nos fins que almeja - dentre os quais esta a Justica
Social, a Valorizagao do Trabalho Humano e a Livre Iniciativa, como fundamentos. Dentre os
principios abarcados pelo mesmo artigo estao: os liberais, quais sejam a propriedade privada e
a livre concorréncia; € os intervencionistas, que sao a soberania nacional, a funcao social da
propriedade, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugao das desigualdades
regionais e sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas de

pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras.

A partir desta interpretagdo, pode-se inferir o Principio Conformador da Ordem
Economica, que garante que o Estado intervenha toda vez que as finalidades de garantir a
existéncia digna e a justi¢a social ndo sejam alcancadas, causando assim um desequilibrio

entre as partes que compoem a relagdo juridico-econdmica existente.

Cabe lembrar, ainda, que a propria defesa do consumidor também pode ser colocada
como uma das formas de defesa da funcdo social da propriedade dos bens de producdo e
como um modo de repressdo ao abuso do poder econdomico. Desta maneira, lembra Ricardo

Antonio Lucas Camargo3 0,

As pretensdes relacionadas a qualidade de vida, como a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, o salario minimo apto a satisfacdo das necessidades basicas do
trabalhador, a irredutibilidade de salarios vencimentos e proventos, o meio
ambiente sadio, o acesso as fontes da cultura nacional, a educagdo, no contexto da
Constituicdo Brasileira de 1988, prendem-se diretamente a politica economica de

consumo, de tal sorte que as medidas voltadas a sua contengdo que impliquem uma

¥ CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito econémico - aplicagdo e eficicia. Porto Alegre, Sérgio Anténio
Fabris Editor, 2001. p. 24.
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redugdo no nivel de vida, sem que disto resulte qualquer beneficio palpavel para a

sociedade, serdo totalmente desprovidas de validade sob o prisma juridico.

Os direitos sociais do cidadao consumidor, previstos no artigo 6° da Constitui¢do
Federal, sdo o lastro desta interpretacdo - ressaltada pela maxima de que, toda vez que a livre
concorréncia ndo for capaz de controlar o abuso do poder econdmico, e desta forma colocar
em risco os direitos sociais acima mencionados e os principios da existéncia digna e da justica

social, previstos no artigo 170 da Constitui¢do Federal, o Estado tem por obrigacao intervir.

Assim, tendo por base todo o arcabouco de protecdo ao direito do consumidor
empreendido pela Constitui¢do Federal, a defesa do consumidor deve ser inicialmente
entendida como um garantia fundamental. O Estado tem o poder de intervir na relagdo de
consumo com o fito de assegurar a defesa do consumidor. Finalmente, toda vez que a
iniciativa for exercida em detrimento do consumidor, deve o Estado usar seu poder e forca
para equilibrar a relagdo de consumo. Em sintese, podemos afirmar que a defesa do

consumidor ¢ um dos preceitos fundamentais da Carta Politica de 1988.

De especial interesse ao tema discutido, apresenta-se uma Ementa do Supremo

Tribunal Federal®':

Em face da atual Constitui¢do, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do
principio da livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da redugao das
desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da justiga social, pode o
Estado, por via legislativa, regular a politica de pregos de bens e de servigos,

abusivo que ¢ o poder econdmico que visa ao aumento arbitrario dos lucros.

3! In Boletim AASP n. 2.343, p. 35, 01/12/2003.
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3. A PROVA.

Acertada é a visdo de Francesco Carnelutti’* acerca da prova, quando afirma que:

O juiz estd em meio a um minusculo cerco de luzes, fora do qual tudo sdo trevas:
atras dele o enigma do passado e diante, o enigma do futuro. Esse minusculo cerco

¢ a prova.

Nessa medida, para andlise da inversdo do 6nus da prova, foco desta dissertacdo, nao
se perderd de vista que a defesa do consumidor goza de expressa previsdo constitucional,
equiparando-a aos direitos fundamentais. A defesa do consumidor ¢ principio da ordem

juridica — dai que a analise em si da prova, também nao se desviara deste primado.

De importancia capital ao estudo da prova, ¢ a licdo de que o processo deve alcangar
seu fito de realizar justica, licdo também ressaltada por César Antonio da Silva®. Para tanto,
nao ¢ possivel escapar da andlise da prova, conceituando-a e refletindo sobre sua natureza

juridica.

> CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil. 4. ed. Trad. Lisa Pary Scarpa. Apend. de Giacomo P. Augenti.
Campinas: Bookseller, 2005. p. 16.
3 SILVA, César Antonio da. Onus e qualidade da prova civel. Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 13.
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3.1. Conceito.

Cabe frisar que a prova ¢ o meio competente para provar a veracidade do fato,
permitindo a correta aplicagdo do direito ao caso concreto. Neste sentido, prova ¢ a
racionalizacao da verdade: o conhecimento dos fatos, produzido pelas provas, € essencial para
a aplicagdo do direito positivo, como bem observam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz

Arenhart™,

E no magistério de Moacyr Amaral Santos™ que estes significados tomam contornos

técnicos.

No processo civil, na fase postulatoria, as partes alegam os fatos que fundamentam o
pedido do autor e a defesa do réu. Surge dai a necessidade do juiz de estabelecer a verdade em

relag@o aos fatos, iniciando-se a fase instrutoria ou probatoria.

Nesta fase do processo civil, as partes preocupam-se em provar a verdade dos fatos e
das alegacdes. Impde-se a demonstracdo da existéncia ou da inexisténcia destes fatos e da

veracidade das alegagdes. Para tanto, as partes utilizam-se da prova.

O vocébulo “prova” vem do latim probatio, e significa prova, ensaio, verificagdo,
inspe¢do, exame, argumentos razao, aprovacao, confirmagdo, e deriva do verbo probare, cujo

significado € provar, ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar

** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed. ver.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 274 ¢ ss.

% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 2. vol. 2. ed. rev. por Aricé Moacyr
Amaral Santos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 269 ¢ ss.



28

satisfeito de alguma coisa, persuadir alguém de alguma coisa, demonstrar, de acordo com o

magistério de Moacyr Amaral Santos.

O vocabulo “prova” apresenta dois significados distintos, como bem leciona Ovidio
A. Baptista da Silva®. No dominio do processo civil, no qual o sentido da palavra nio difere
substancialmente do sentido comum, ela pode significar tanto a atividade que os sujeitos do
processo realizam para demonstrar a existéncia dos fatos formadores de seus direitos que
haverdo de basear a convicgdo do julgador, quanto o instrumento do qual essa verificagao se

faz.

De forma técnica, Moacyr Amaral Santos®’ conceitua prova, no sentido objetivo,
como sendo o meio destinado a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos fatos
deduzidos em juizo. Afirma, ainda, que prova, em seu sentido subjetivo, € a convic¢ao do juiz

quanto a verdade dos fatos aludidos.

Tal qual Moacyr Amaral Santos, Gabriel Rezende Filho®® também trata dos
significados do vocabulo, apontando o subjetivo, pelo qual prova € a convic¢do ou certeza da
existéncia de um fato. Objetivamente, prova ¢ tudo quanto possa convencer o julgador da

certeza de um fato.

Usando outro ponto de reflexdo, surge diferente classificagdo. Assim, a primeira

acepcdo de prova, a estdtica, se relaciona com a identidade, meio decisivo ou aspecto

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. Porto Alegre: Sergio Fabris editor, 1987. p. 275.

7 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 2. vol. 2. ed. rev. por Aricé Moacyr
Amaral Santos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 327.

38 REZENDE FILHO, Gabriel. Direito processual civil. vol. I1. Sdo Paulo: Saraiva, 1945. p. 214.
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relevante quanto a certeza de um fato, conforme Adriano Peracio de Paula®. Esse ¢ o sentido

do direito material: a certeza ¢ a propria prova considerada no sentido comum.

Noutra acepg¢ao, a dindmica, a prova ¢ a efetiva apuragao de um fato com serventia a
um processo. Neste sentido, a prova tem nexo propriamente processual, € a instrucao da causa
como conjunto de atos destinados a instruir e informar o juiz, a fim de permitir-lhe resolver a

controvérsia submetida a sua apreciacao.

Pode-se afirmar que o primeiro e imediato significado, € por isso mesmo comum, €
aquele pelo qual prova ¢ comprovagdo da verdade valendo-se da licdo de Francesco
Carnelutti*’. Deve-se diferenciar este significado do procedimento utilizado para a verificaco

da proposi¢ao, o outro significado existente.

Ressalte-se desde logo que, diferente da visdo de Nelson Nery Janior*' que afirma
que a prova destina-se ao juiz, cré-se melhor entendimento aquele que afirma que o
destinatario da prova ¢ o processo, opinido também defendida por Tania Lis Tizzoni
Nogueira®. Estipular que a prova ¢ destinada ao processo, entendido como a relagdo juridica
entre as partes, objetivando realizar justica, fortalece o entendimento de que o 6nus da prova
ndo ¢ de exclusividade daquele que alegou, mas 6nus de ambas as partes litigantes, fruto do

dever de lealdade que informa o processo.

% PAULA, Adriano Peracio. Direito processual do consumo: do processo civil nas relagées de consumo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p. 241.

% CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil. 4. ed. Trad. Lisa Pary Scarpa. Apend. de Giacomo P. Augenti.
Campinas: Bookseller, 2005. p. 29 e ss.

* NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil anotado e legislagdo
processual civil em vigor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

* NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 128.
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3.2 Natureza juridica da prova.

A investigagdo da natureza juridica da prova ¢ uma das bases para a analise da
inversao do 6nus da prova no Coédigo de Defesa do Consumidor. Esta investigacao permite

estabelecer, inclusive, 0 momento oportuno para a inversao do 6nus da prova.

O tema ¢ de grande controvérsia na doutrina — de tal ordem que Francesco Carnelutti,
um dos mais festejados doutrinadores, chega a rever seu entendimento inicial no transcorrer
de seus estudos - como observa Giacomo P. Augenti em seus comentarios insertos como

apéndice a obra de Francesco Carnelutti®’.

Nessa obra, Francesco Carnelutti trata da institui¢do da prova como pertencente a
teoria do processo, sendo a prova a institui¢ao que melhor poderia definir a linha que separa o
direito material do direito processual. O autor leciona que as provas nao sao necessidade tunica
do juiz, podendo sé-lo também das partes. Dai que as provas se realizam apenas no processo,

portanto, configura-se um instituto exclusivo do processo.
Em suas obras posteriores, no entanto, o autor confessa suas duvidas — afirmando:
“se no comec¢o de meus estudos acreditei que fossem assim, este ¢ um dos pontos acerca dos

quais faz tempo que devia mudar de opinido.”

E sobre suas inquietagcdes doutrinarias afirma o autor:

“ CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil. 4. ed. Trad. Lisa Pary Scarpa. Apend. de Giacomo P. Augenti.
Campinas: Bookseller, 2005. p. 249.
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Devido ao fato de minhas posi¢des ndo sdo nunca firmes, resultou um escritor
sobremaneira incomodo. Uma das experiéncias mais ricas de minha vida ¢ a da
imperfei¢do dos meus proprios conceitos, advertida por mim mesmo, as vezes

quase que imediatamente.

E finaliza:

Em outros tempos... Ah!, mas nesses outros tempos ndao eram os de agora, da
mesma maneira que, diante de Deus, neste momento ndo sou o que espero ser,
quem medir a diferenga unicamente com o metro da técnica ou, se preferir, da arte,

vera muito pouco da mudanga produzida.

No final de sua produgdo técnico-literaria, convence-se o autor que a institui¢do da

prova convém aos julgamentos juridicos, localizando-a como critério de julgamento.

Estabelecida a duvida, cabe esclarecé-la, sem conduto, incorrer no erro ressaltado

- x 44
pelo proprio autor: “Todos temos a pretensdo de saber o que fazemos.”

. ~ . . 45 r
Neste diapasdo, como recomenda Giuseppe Chiovenda™, convém observar que o
Codigo Civil* e a legislacdo esparsa tratam do assunto, regulamentando a admissibilidade e a

, . . , . oa. . 4 Ce . .
eficacia dos meios de prova. Ja o Codigo de Processo Civil* disciplina os procedimentos

* CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil. 4. ed. Trad. Lisa Pary Scarpa. Apend. de Giacomo P. Augenti.
Campinas: Bookseller, 2005. p. 12.

* CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. vol. 1. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. p. 115 e ss.

% BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil: atualizada até
21.02.2007. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 21 fev. 2007 as 20:56.

" BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo
Civil: atualizada até 21.02.2007. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 21 fev. 2007 as
20:56.
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probatorios - pelo que se pode afirmar que a matéria das provas pertence por inteiro ao direito

processual.

Todavia, Mauro Fichtner Pereira frisou expressamente em suas notas a obra de
Raphael Cirigliano®®, que a discussdo acerca da natureza juridica da prova estaria sepultada
apenas com base na andlise da alteragdo produzida pela redagdo do vigente Cddigo de
Processo Civil em comparagdo ao parcialmente revogado Codigo de Processo Civil de 1939%.

O vigente Codigo de Processo Civil®™

em seu artigo 332 admitia todos os meios legais de
prova, inclusive os que ndo fossem especificados no cddigo. Entretanto, o parcialmente
revogado Codigo de Processo Civil de 1939°" em seu artigo 208 disciplinava expressamente

que eram admissiveis em juizo todas as espécies de prova reconhecidas nas leis civis e

comerciais.

O entendimento de Mauro Fichtner Pereira estd expressamente estabelecido em sua
nota 23 de atualizagdo a obra de Raphael Cirigliano™. Em sua analise afirmava: “de tal sorte
foi a alteracdo, que a controvérsia acerca da natureza juridica da prova deve observar o fato de
que o vigente Codigo de Processo Civil regulamentou a matéria, revogando as normas

contidas nos diplomas de direito material”.

* CIRIGLIANO, Raphael. Prova civil: legislagdo, doutrina, jurisprudéncia. 2. ed. adap. e anot. ao Cddigo de
Processo Civil de 1973 por Mauro Fichtner Pereira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 27 e ss.

* BRASIL. Parcialmente revogado Codigo de Processo Civil de 1939. Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro
de 1939. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 26.mar. 2006 as
14:34.

0 Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa.

1 Art. 208. Sdo admissiveis em juizo todas as espécies de prova reconhecidas nas leis civis e comerciais.

> CIRIGLIANO, Raphael. Prova civil: legisla¢do, doutrina, jurisprudéncia. 2. ed. adap. e anot. ao Codigo de
Processo Civil de 1973 por Mauro Fichtner Pereira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 27 e ss.
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E verdade que a alteragdio foi pronunciada — todavia, ndo parece ser esta a melhor
interpretagdo a alteracao realizada. Basta observar que tanto o vigente Codigo Civil, quanto a
legislagdao esparsa continuam disciplinando regras acerca da prova — como, por exemplo, o
artigo 224 do Codigo Civil®® que trata da exigéncia da tradu¢io de documentos escritos em
lingua estrangeira. Ou ainda, o artigo 38 do Codigo de Defesa do Consumidor’*, conforme
adiante serd detidamente analisado, lanca regras sobre a prova, estipulando que no caso de

publicidade o 6nus da prova ¢ de responsabilidade daquele que a patrocina.

Nao obstante a importancia da alteragdo, longe se vai ao afirmar que o direito

material ndo mais disciplina a instituicao das provas: outra deve ser a analise.

A solucdo da celeuma & posta pela obra em comentério nio revisado™:

Se se questiona sobre a eficiéncia de certo meio probatdrio, em dada relagdo
juridica, a solu¢do quem da ¢ a prova, considerada substancialmente, como direito;
mas, se estd em jogo a oportunidade de seu oferecimento ou a maneira de ser
coligida, a solugdo ¢ dada pela prova, considerada como exercicio do direito. No
primeiro caso, a prova constitui matéria de direito civil; no segundo, de direito

judiciario.

Ha que se reconhecer que a altera¢do sob andlise produz uma inovacao de raciocinio.
Nao cabe, entretanto, defender a natureza juridica da prova, apenas com base na alegacdo da

revogacdo das disposi¢des de direito material. Primeiro, porque as disposi¢cdes do direito

3 «“Art. 224. Os documentos redigidos em lingua estrangeira serdo traduzidos para o portugués para ter efeitos
legais no Pais.”

> «Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e corregdo da informagio ou comunicagdo publicitaria cabe a quem as
patrocina.”

> CIRIGLIANO, Raphael. Prova civil: legisla¢do, doutrina, jurisprudéncia. 2. ed. adap. e anot. ao Codigo de
Processo Civil de 1973 por Mauro Fichtner Pereira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 27 e ss.



34

material estdo mais firmes do que nunca — vide Codigo Civil e Codigo de Defesa do
Consumidor. Segundo, a alteragdo produziu diferengas mais sutis que devem repercutir na
analise empreendida. O nucleo da questdo ndo ¢ o fato de ser o instituto da prova tratado por
diplomas de direito material ou processual. Nao ¢ a partir desta analise que se alcanca a

conclusao, no que tange a natureza juridica da prova.

O instituto da prova continua sendo tratado pelo direito substantivo sem, contudo,
aprisiona-lo como instituto de sua exclusividade: a matéria continua sendo disciplinada pelo
Coédigo Civil, quanto no Cddigo de Processo Civil e legislagdo esparsa, independente da
natureza juridica da prova e da propria norma juridica - forcando a conclusiao de que nao ¢ a
espécie de legislagdo que determina a natureza da prova. Ao contrario, outra deve ser a

analise.

Cabe esclarecer, conforme o fez Moacyr Amaral Santos™’, que em relagdo a natureza,
as leis que regulam a prova, ou sdo substantivas, também chamadas materiais, ou sao

adjetivas, também chamadas formais, instrumentais ou processuais.

As leis substantivas ou materiais estabelecem a norma de conduta juridica, atribuindo
direitos, regulando sua extingdo, transferéncia, conservagao ou sucessio, tendo relagdo com a
esséncia do ato e, como tais, existem por si mesmas. As leis adjetivas, formais, instrumentais
ou processuais asseguram a realizagdo das leis substantivas, assegurando o exercicio, na

medida em que estabelecem o modo ou processo de atuagao daquelas.

*® SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. Vol. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1970. p. 45 e ss.
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Frise-se que, ndo obstante as relagdes inerentes entre direito material e processual,
estes tém acentuada distingdo. Aliado ao direito que regula a forma da atividade jurisdicional
esta o direito que regula o conteudo, a matéria, a substancia da atividade jurisdicional.
Portanto, pode-se concluir com Moacyr Amaral Santos’’, que a prova participa tanto do
direito material como do direito processual, no que toca a sua produgdao em juizo € a sua

admissibilidade e valor.

Necessario se faz, assim, o levantamento das correntes doutrindrias que explanam as

teorias acerca da natureza juridica da prova.

A teoria materialista®® afirma que, por serem as provas consideradas meios ou fontes
de certeza das relagdes juridicas materiais, tém aquelas natureza juridica de direito material.
Assim, baseado na razdo de serem as provas de natureza material, o 6nus da prova e a sua
distribui¢do também o sdo — pela razdo de que sdo as provas meios habeis para providenciar a
certeza que se busca no processo - seja na alegagdo da peticdo inicial, seja na defesa que se

efetua em contestagao.

Outra corrente, dita mista assevera a dualidade da natureza da prova, sendo ela tanto
pertencente ao direito material quando ao direito processual. A afirmacdo de que a prova nao
¢ regida s6 pelo direito civil ou comercial, ou seja, o direito material, mas também pelo direito

privado e pelo direito publico™, ilustra bem a ideologia da corrente®.

" SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. Vol. I. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1970. p. 47 e ss.

*» PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. IIL. 2. ed. ver. e atual. Sdo
Paulo: Manole, 2003. p. 57 e ss.

*» MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civi. Tomo IV. 3. ed. ver. e. aumentada. Sergio
Bermudes (atual.) Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 247.

% PAULA, Jénatas Luiz Moreira de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. IIL. 2. ed. ver. e atual. Sdo
Paulo: Manole, 2003. p. 57 e ss.
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Nesse sentido, observam que a prova ndo ¢ assunto exclusivamente versado pelo
direito processual, Luiz Guilherme Marinoni ¢ Sérgio Cruz Arenhart®'. Assim, seu conceito,
sua funcdo e suas particularidades nao devem ser encontradas exclusivamente no campo do
direito processual, mas, ao contrario, sao informadas por elementos das mais diversas
ciéncias, nao obstante ingressarem no direito processual com visdo e regime particular — dai

sua natureza mista.

Hé ainda pensamentos de que ¢ a natureza da prova merecedora de um tratamento
especial, sem vincula-la com exclusividade ao direito material, ao processual ou a ambos
concomitantemente. Assim, ha provas de direito material e provas de direito processual, sendo
materiais aquelas instituidas no ambito do direito material, ao passo que sdo processuais

aquelas previstas em sede de direito processual.

Todavia, padecem tais teorias da visao hodierna de que deve o processo alcangar seu
fito de realizar justica. Tendo em vista os critérios propugnados, afastam da nog¢do de prova o
importante aspecto de que o juiz deve se preocupar com o objetivo maior do processo, qual
seja, realizar justica. Para tanto, ndo se deve perder de vista que a prova ndo deve ser encarada

como mero O6nus ou obriga¢do formal de provar o alegado.

Nao se coadunam essas teorias com a novel interpretagdo do 6nus da prova, que tem
por lastro o objetivo de alcangar justica, ndo sendo baseada na visdo monocromatica da regra

;e A o~ , . . 62
processualistica de 6nus da prova. Esta visao ¢ reforcada por César Antonio da Silva™.

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed. ver.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 265 e ss.
62 SILVA, César Antonio da. Onus e qualidade da prova civel. Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 13 ¢ ss.



37

Nesse diapasio, ¢ a interpretacdo da corrente processualista®: a natureza juridica da
prova ¢ processual. Propugna a corrente que ¢ da natureza do processo a produgao de provas,
com o objetivo de limitar a atividade do juiz e influenciar o contetido da decisao judicial. Por
isso, ainda que as regras de prova estejam previstas no direito material, sua natureza ¢é
estritamente processual: para além da localizagao topografica, a natureza da prova provém de

seu conteudo.

Ressalta Aclibes Burgarelli®, entretanto, que a finalidade da prova ndo é indicativa
de sua natureza juridica. O autor estabelece que a prova tem a finalidade de demonstrar a
verdade material. Esta finalidade, entretanto, ndo d4 lastro para a interpretacdo de que a
natureza juridica da prova se demonstra na finalidade de sua realizacdo: a certificagdo do

direito material — ndo surge dai, entretanto, sua natureza.

Melhor andlise, ndo obstante, reside no fato de que ¢ a propria finalidade da prova
que determina sua natureza juridica. Sendo a prova o elemento de convic¢do do juiz no
processo, ndo cabe outra conclusdo que ndo a de ser processual a natureza juridica da prova.
Veja-se que a razdo de ser da prova, diferentemente do que leciona Aclibes Burgarelli, ndo ¢ a
comprovagdo da relacdo juridica de direito material, mas o convencimento do juiz para a
prolacdo de decisdo favoravel ao alegante — o que faz a prova ser marcada pela relacdo

processual, informando sua natureza.

Nao obstante os comentarios acerca da dispersdo da disciplina legal da prova, sua

finalidade ¢ wuna: informar o juiz acerca da verdade dos fatos, possibilitando seu

% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 9. ed. Sdo Paulo: Millennium, 2003. p. 77.
% BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 112 ¢ ss.



38

convencimento e a correta aplicacao do direito - de forma que a natureza juridica da prova ¢

processual, independentemente do estatuto legal no qual possa estar disciplinada.

Nao é outra a conclusdo apresentada por Alexandre Freitas Camara®. A prova tem
natureza processual, pois regula o meio pelo qual o juiz formard sua convicgdo, a fim de
exercer a funcdo jurisdicional - sendo esta a fun¢do de toda norma processual — a
regulamentagdo dos instrumentos de que dispde o Estado para exercer a atividade

jurisdicional.

Para tal conclusdo, ¢ importante ressaltar que nao se deve confundir as normas
processuais com as normas que regulam a forma de determinados atos juridicos — como, por
exemplo, o artigo 108 do Cédigo Civil®. Este tipo de regra tem inegavel natureza material,
ligadas que estdo a propria validade do ato juridico, prestando-se a regrar a forma e requisitos

dos atos.

Pode-se afirmar, assim, que a prova constitui objeto do direito processual, ao qual
cabe estatuir sobre o procedimento instrutério, indicar os meios de prova e dispor sobre o

. . . - . , . 6
respectivo modus operandi no uso da instru¢io, como leciona José Frederico Marques®’.

Ainda tendo em vista que a finalidade do processo ¢ conferir eficacia forcada a

~ . o4 . 68 . ~ . y qe
relacdes juridicas espontaneamente ineficazes™, mais que uma relagdo juridica, o processo

% CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. Vol. I. 7. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 344.

66 «Artigo 108 do Codigo Civil — Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002: Néo dispondo a lei em contrério, a
escritura publica é essencial a validade dos negocios juridicos que visem a constitui¢do, transferéncia,
modificagdo ou renuncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo
vigente no Pais.”

" MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 9. ed. Sao Paulo: Millennium, 2003. p. 78.

% PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. III. 2. ed. ver. e atual. Sdo
Paulo: Manole, 2003. p. 64 ¢ ss.
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mostra-se como fiel instrumento da efetivacdo da sanc¢do, transformando ¢ modificando a

situagdo juridica das pessoas envolvidas.

De forma que, tendo em mente a natureza processual da prova e que o processo visa
justica, deve a prova ser orientada com o mesmo objetivo: realizar justica - de tal sorte que o
onus da prova nao deve ser aplicado exclusivamente aquele que apresentou as alegagoes.

Deve o 6nus da prova ser distribuido em razao do objetivo do processo de lograr justica e

efetividade a relacao juridica.

Nesse sentido, conclusivas sdo as afirmagdes de Tania Lis Tizzoni Nogueira® “a lei

que regula o 6nus da prova ¢ de origem processual” e Paulo Roberto Roque Antonio Khouri’*:

“a natureza da prova ¢ processual”.

% NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 115.
" KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 113.
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4. ONUS DA PROVA.

Visto que a prova tem natureza juridica processual, € que o processo almeja a
realizagdo de justi¢a, fica marcada a contribuicdo da investigacdo da natureza juridica da
prova: tanto o processo quanto a prova devem ter o mesmo objetivo de realizar justica. Nesse
sentido ¢ a justificativa para a inversao do 6nus da prova no Codigo de Defesa do
Consumidor. O diploma legal apresenta, para tanto, certos requisitos. Antes da analise destes,

aprofundar-se-a na explanagdo do conceito de 6nus da prova.

A palavra 6nus vem do latim dnus que significa carga, fardo, peso, gravame’'. Prova

. . .. . . ~ 72 . ~
vem do latim probatio que significa prova, ensaio, verificacdo’”. Assim, a expressao onus
probandi quer significar que aquele que realiza alegagcdes em juizo tem o Onus de provar;
quem alega deve produzir a prova do alegado, sob pena de em ndo o fazendo, ser-lhe

decretada a improcedéncia da demanda.

Vale ressaltar ainda a licdo de critica da afirmagdo, corriqueira no trato juridico, de

que fatos sdo provados. O melhor entendimento nesse sentido ¢ que fatos nao se provam, os

"' NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil anotado e legislagdo
processual civil em vigor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 835.
"2’ NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 71.
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fatos existem ou ndo. Assim, “o que se provam sao as afirmagdes que podem referir-se aos

fatos”, conforme ressaltado por Tania Lis Tizzoni Nogueira’".

4.1. Regra do Codigo de Processo Civil.

Pela moderna ciéncia processual, prova ¢ o meio pelo qual as partes podem provar a
verdade dos fatos, cabendo a ambas as partes o dever de provar os fatos da demanda - e ndo
apenas aquela parte que fez as alegacdes, tendo em vista que o processo objetiva realizar

justica — o que so6 € possivel mediante o esclarecimento da verdade.

O Onus da prova tem sua regra geral estabelecida no artigo 333 do Coédigo de
Processo Civil’* e dele cuidou a doutrina ao interpreta-lo ao longo de mais de 30 anos de

vigéncia.

A doutrina, entretanto, ainda se apega a propalada noc¢ao de o 6nus da prova como a
incumbéncia daquele que faz alegagdo - querendo com isto afirmar que a carga da prova diz
respeito tdo somente ao autor da alegacdo. Todavia, apesar desta classica nocdo — que vem
sofrendo ataques da doutrina moderna - ¢ necessario ressaltar que a melhor leitura na moderna

sistematica processual vai além desta maxima impermeavel.

7 NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 71.
™ Art. 333 - O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Paréagrafo tinico - E nula a convengao que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

IT - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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Assim, o 6nus da prova deve ser entendido como o dever de ambas as partes em
provar as alegacdes feitas em juizo, sem critério de exclusividade aquele que faz a alegacao —
fugindo da regra absolutista para a qual ndo cabem excecdes. Em assim procedendo,
aplicando-se esse Onus como regra imutavel, um sem-niumero de demandas sdo julgadas
improcedentes, dada a impossibilidade de produgdo de prova. Este entendimento ¢ expresso,

dentre tantas outras, na obra de Frederico da Costa Carvalho Neto”.

Com esta idéia, pretende-se ndo sepultar o 6nus da prova como a carga daquele que
necessita provar o fato por si alegado, como ressalta André Bonelli Reboucas’®. Carga que,
por vezes, torna-se demasiada para o consumidor. Isto porque, analisar o onus probandi com
mera divisdo legal de 6nus € ver a questao de maneira simplista, sendo inocente, na escrita de

Antonio Carlos Bellini Janior’’.

Assim, Tania Lis Tizzoni Nogueira® afirma:

Relativamente ao 6nus da prova, como principio, € o 6nus de provar fatos alegados
em juizo, ndo incumbindo este 6nus de maneira exclusiva ao autor ou ao réu, ao
contrario, este dnus reparte-se entre autor e réu de acordo com as regras previstas

na lei, ou consagradas pela doutrina e jurisprudéncia.

Prova-se que o onus probandi ndo ¢ regra absoluta - exclusiva daquele que alega -

pela regra do pardgrafo unico do artigo 333 Codigo de Processo Civil que permite a

7 CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 49.

7 REBOUCAS, André Bonelli. Questées sobre énus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 12.

77 BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. 4 inversio do énus da prova no Cédigo de Defesa do consumidor.
Campinas: Servanda, 2006. p. 35.

" NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 115.
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convengdo entre as partes acerca do Onus da prova, excetuando-se apenas 0s casos
relacionados aos direitos indisponiveis ou nas hipdteses que tornarem excessivamente dificil a
uma das partes o exercicio do direito. Na seara consumerista, com o mesmo efeito, o
legislador resguardou o consumidor, ao determinar no artigo 51 do Codigo de Defesa do

Consumidor’ que ¢é clausula abusiva a inversdo do 6nus da prova em desfavor do consumidor

Nesse sentido ¢ a discussao académica acerca de qual o principio, se o dispositivo ou
o inquisitivo, informa o processo civil. Essa discussao surge com a reflexao acerca das idéias
liberais no processo. Assim, acreditava-se que a igualdade de oportunidades no processo
pudesse levar a perfeita solucao dos litigios. Esta idéia, entretanto, parte do pressuposto, nem

sempre verdadeiro, de que as partes em litigio sdo iguais.

Salutar ¢ a afirmagdo de Piero Calamandrei®™:

Trata-se de choque entre duas concepgdes do processo civil, a privadistica e a
publicista. Na concepg¢do privadistica, que algum continua considerando preferivel,
0 juiz tem a posi¢do de um arbitro de uma partida esportiva. As partes trocam as
batidas e quando o jogo tem acabado o juiz calcula os pontos e aponta os
resultados. O Cdédigo de 1942, mesmo ndo podendo ser considerado um cddigo
inteiramente chiovendiano (porque lhe falta a atuagdo integral do principio da
oralidade, como no debate penal, perante o colégio) se inspira, ndo obstante, na
concepcao publicista, segundo a qual também o processo civil persegue uma
finalidade de interesse publico. Tal concepcdo publicista tem seu 6rgdo no juiz

instrutor.

7 Artigo 51: Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que:

VI - estabelecam invers@o do 6nus da prova em prejuizo do consumidor.

% CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Trad. Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbery.
Campinas: Bookseller, 1999. p. 306 e ss.
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No império do principio dispositivo, era predominante a idéia de que o Estado nao
deveria intervir nas relagdes entre os particulares — assumindo que as partes eram iguais € que
por 1sso o processo realizaria justica, sendo desnecessaria a interven¢do do Estado. Os iguais
se defendem de forma igual num processo de iguais. Essa era a configuracdo do principio
dispositivo, pelo o qual cabia posi¢do de mero espectador ao juiz, enquanto as partes

produziam as provas que julgassem necessarias.

Assim também & a afirmacio de Luiz Rodrigues Wambier®':

Em outros tempos, o magistrado atuava como um espectador da atividade probante
das partes, sem interferir na iniciativa ou condugo da prova. Essa postura ndo mais
se coaduna com o processo civil moderno que exige um julgador comprometido

com a descoberta da verdade e a correta distribui¢do da justica.

Com o avancar do desenvolvimento das relagdes entre os particulares, notadamente
as relagdes de consumo, trabalhistas e outras, fica claro que as partes nao sao iguais — dai que
deveria sim o Estado-Juiz intervir na relagao, tendo em vista o objetivo do Estado em garantir
o bem estar social. Para alcancar tal objetivo, percebe-se a necessidade de intervencao nas
relagdes. Desenvolve-se, dessa forma, o principio inquisitivo com a intervencdo do Estado-

Juiz como membro ativo na busca de justica.

Nesse sentido é a afirmacdo de Frederico da Costa Carvalho Neto™:

81 WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord). Curso avancado de processo civil. 8. ed. rev., atual. e amp. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 485 ¢ ss.

%2 CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 14 e ss.
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No processo inquisitivo, a prova € de interesse social, do proprio Juizo, podendo o
Juiz requisitar provas, mesmo aquelas que ndo forem requeridas pelas partes. E o
processo no interesse da sociedade, ndo mais restrito somente as partes e sujeito aos

poderes destas.

E afirma ainda o autor:

O processo civil brasileiro é, sem duvida, regido pelo principio inquisitivo, ndo se

aplicando o pensamento privatista predominante no processo dispositivo.

Nesse diapasdo, ressalta-se o proprio o regramento do artigo 130 do Codigo de

Processo Civil®, estabelecendo no processo civil brasileiro o principio inquisitivo.

Assim ¢ a opinido de José Roberto dos Santos Bedaque™:

A participagdo do juiz na produ¢do da prova, ao contrario do que se costuma
afirmar, contribui sobremaneira para proporcionar uma real igualdade entre as
partes do processo. Desde que se preserve o contraditorio efetivo e equilibrado,
nenhuma risco apresenta, para a imparcialidade do julgador, essa participacdo mais
ativa. As regras referentes a distribuigdo do 6nus da prova ndo podem servir como

argumento para impedir a atividade probatoria do juiz.

Nesse sentido ainda a doutrina firme de Cecilia Matos®:

%3 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessérias a instrugdo do
processo, indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelatorias.

¥ BEDAQUE, José¢ Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994. p. 108.

% MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, n. 11, p. 161-169, jul./set. 1994. p. 161.
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Se, de inicio, o processo era mera tradugdo formal de prerrogativas também formais
do cidadao, atualmente se afigura muito mais como instrumento efetivo de
garantias fundadas no devido processo legal e no sistema politico-constitucional,
afastando-se de qualquer possibilidade de denegacdo de justica ou violagdo de
direito fundamental. Chegamos ao sistema da efetividade do processo, proclamando

seu carater instrumental a servigo da justica.

Ressalta-se que Nelson Nery Junior®® e Celso Antonio Pacheco Fiorillo®’
expressamente afirmam que na seara do consumidor, por expressa previsao do Codigo de
Defesa do Consumidor, nao se aplica o principio dispositivo nas relagcdes de consumo, tendo
em vista a regra do artigo 1° do diploma, que estabelece serem normas de ordem publica todas

as regras ali expressas.

Conclusiva nesse sentido ¢ o entendimento de Antonio Gidi*® acerca do principio

inquisitivo na seara consumerista:

Uma vez que houve a decisdo politica de reconhecer expressamente a desigualdade
material existente entre consumidores e fornecedores (CDC, art. 4°, I), dando fim a
séculos de hipocrisia liberal, o caminho estava aberto a busca da efetiva superacao
das desigualdades, na tentativa de uma convivéncia mais harmonica entre os

homens.

Ha julgados nesse sentido do Tribunal de Justica de Sdo Paulo®:

% NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civil no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, Séo Paulo, n. 1, p. 200/221, jan./mar. 1992. p. 202.

7 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco et al. Direito processual ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
139.

% GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 33-41, abr./jun. 1995. p. 33.

% In RT 198/49.
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Acgdo de ressarcimento de danos — Erro médico — Inversdo do 6nus da prova —
Saneador que afasta preliminar de ilegitimidade passiva e que, ao inverter o 6nus da
prova em agdo de ressarcimento de danos por erro médico ndo sé valoriza a fungao
do Judicidrio no quesito “persegui¢do da vontade real”, como faz absoluto o
principio da igualdade substancial das partes, suprimindo a inferioridade da parte

hipossuficiente.

Esse ¢ o caminho da moderna teoria processual. Nesse sentido, ¢ firma a postura dos
novos projetos legislativos. Tome-se por exemplo, o projeto de Codigo Brasileiro de Processo
Coletivo™, trabalho a cargo do Instituto Brasileiro de Direito Processual presidido por Ada
Pellegrini Grinover, tendo por base essa visao processual modernizante no que toca a prova e
sua producdo. Dessa feita, o projeto estipula em seu artigo 11°' que o 6nus da prova incube a
parte que estiver em melhores condi¢des de produzi-la, em virtude de conhecimentos técnicos
ou informacgoes especificas (§1°) e estabelece a participagao ativa do juiz na producdo da
prova, instituindo de forma expressa seus poderes para requerer de oficio a produgdo

probatoria (§ 4°).

A mesma visdo modernizadora do processo esta presente no Anteprojeto de Codigo

Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América’®, proposta formulada pelo Instituto

% Texto do projeto disponivel em: <http://www.direitoprocessual.org.br>. Acesso em: 20 fev. 2007 as 16:59.

! «Art. 11. Provas — Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos por meios licitos,
incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, o 6nus da prova incumbe a parte que
detiver conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstragao.

§ 2° O o6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo, segundo as regras
ordinarias de experiéncia, ou quando a parte for hipossuficiente.

§ 3° Durante a fase instrutoria, surgindo modifica¢do de fato ou de direito relevante para o julgamento da causa
(parédgrafo tnico do artigo 5° deste C6digo), o juiz podera rever, em decisao motivada, a distribuicao do 6nus da
prova, concedendo a parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo razoavel para sua producdo, observado o
contraditorio em relagdo a parte contraria (artigo 25, paragrafo 5°, inciso IV).

§ 4° . O juiz podera determinar de oficio a produgdo de provas, observado o contraditorio.

§ 5°. Para a realizagdo de prova técnica, o juiz podera solicitar a elaboragdo de laudos ou relatorios a orgaos,
fundagdes ou universidades publicas especializados na matéria.”

%2 Texto do anteprojeto disponivel em: <http://www.mpcon.org.br>. Acesso em: 20 fev. 2007 as 17:09.
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Ibero-Americano de Direito Processual, preparada por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo
Watanabe e Antonio Gidi — autores cuja producao esta marcada pela acentuada preocupagao
com a efetividade de justica no processo. Dispde o anteprojeto em seu artigo 12°°, de forma
muito semelhante ao Codigo Brasileiro de Processo Coletivo, que o 6nus da prova incube a
parte que estiver em melhores condigdes de produzi-la, em virtude de conhecimentos técnicos
ou informagdes especificas (§1°) e estabelece a participagdo ativa do juiz na producdo da
prova, instituindo de forma expressa seus poderes para requerer de oficio a produgdo

probatoria (§ 3°).

Mais do que um objetivo estabelecido em lei, essa nova sistematica do onus
probatoério, pretende permitir a realizagdo do ideal de que o processo deve realizar justica -
esse ideal perseguido pelo processo € a sua propria razdo de ser. Nao se pretende defender a
idéia de que o processo deve agasalhar as alegacdes de qualquer das partes, sem que ela atue
ativamente para a producdo das provas necessarias ao convencimento do juiz. Todavia, se a
verdade real s6 ¢ alcancada com farto material probatorio, e sendo esta necessaria a realizagao
da justica, nada mais justo e logico que todas as partes agasalhadas no processo sejam
incubidas do Onus probatério de forma harmoniosa — inclusive permitindo-se ao juiz exercer

poderes na producdo probatoria.

% «Art. 12. Provas - Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos por meios licitos,
incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

Par. 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes especificas sobre
os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragdo. Nao obstante, se por razdes de ordem econdmica ou técnica,
o 6nus da prova ndo puder ser cumprido, o juiz determinara o que for necessario para suprir a deficiéncia e obter
elementos probatorios indispensdveis para a sentenga de mérito, podendo solicitar pericias a entidade publica
cujo objeto estiver ligado a matéria em debate, as custas da mesma. Se assim mesmo a prova ndo puder ser
obtida, o juiz podera ordenar sua realizagdo, a cargo ao Fundo de Direitos de Grupo.

Par. 2° — Durante a fase instrutdria, surgindo modificagdo de fato ou de direito relevante para o julgamento da
causa, o juiz podera rever, em decisdo motivada, a distribui¢do do 6nus da prova, concedido a parte a quem for
atribuida a incumbéncia prazo razoavel para a produg@o da prova, observado o contraditério em relagéo a parte
contraria.

Par. 3°- O juiz podera determinar de oficio a produgio de provas, observado o contraditorio.”
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4.2. Regra do Codigo de Defesa do Consumidor.

Na seara consumerista, o 6nus da prova tem regramento nos artigos 38 e 6°, inciso

VII do Codigo de Defesa do Consumidor®™.

Surge a questdo da convivéncia da norma especial com a geral. Todavia, ndo parece
ser este o melhor entendimento, a afirmacio, por exemplo, de Tania Liz Tizzoni Nogueira’ e
Cintia Rosa Pereira de Lima’, de que o Cédigo de Defesa do Consumidor derrogou as

normas do Codigo de Processo Civil no que toca as relagcdes de consumo.

Analisando especificamente a regra do artigo 38 da lei do consumo, tem-se na
verdade, uma grande divergéncia na doutrina e opinides frontalmente opostas: um grupo

entende que ha regra de inversao de 6nus da prova, e outro entende nao ser caso de inversao,

% Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e corre¢do da informagdo ou comunicagdo publicitaria cabe a quem as
patrocina.

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

I - a protegdo da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servigos considerados perigosos ou nocivos;

IT - a educagdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratagdes;

IIT - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta de
quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V - a modifica¢do das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisao em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - o acesso aos orgdos judiciarios e administrativos com vistas & prevengdo ou reparagdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica
aos necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus 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 experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral.

® NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 120.
% LIMA, Cintia Rosa Pereira de. A inversdo do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 47, p. 200-231, jul./set. 2003.
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mas de regramento especifico da distribuicdo do 6nus da prova na seara consumerista,

configurando uma excegao a regra geral do processo civil, em sede de direitos do consumidor.

Estabelecida a celeuma entre os estudiosos, e tendo em vista que o necessario avango
do conhecimento - e em especial da ciéncia processual e consumerista - ¢ alcancado apenas
com o desenvolvimento e aprimoramento de idéias, o estudo do debate faz-se necessario.

Longe de apontar criticas, o desejo ¢ verdadeiro de contribuir ao progresso do conhecimento.

Assim, José Geraldo Brito Filomeno®’ afirma que “no caso da publicidade, a
inversao ¢ obrigatéria. Ora, quem patrocina a mensagem publicitiria ¢ o fornecedor de
produtos e servicos, ja que se pressupoe que, sendo seu mentor, € conhecendo todas as suas
particularidades, fornece ao agente publicitario, e ao veiculo de comunicacao, os elementos

para anunciar os mesmos produtos e servi¢os.”

Também Eduardo Gabriel Saad”® afirma que no “Cédigo de Defesa do Consumidor,
no art. 38, o 6nus da prova inverte-se, e passa a ser do fornecedor. [...] Cumpre ao fornecedor

demonstrar que seu produto tem as qualidades que, na publicidade, lhe foi atribuida.”

Também Maria Antonieta Zanardo Donato® afirma que “o principio da inversio do
onus da prova (art. 38 do CDC), inspirado no art. 6° da Diretiva 84/450, é obrigatdrio quando

se tratar de prova a respeito da veracidade e corre¢cdo da mensagem publicitéria.”

7 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2004. p. 321.

% SAAD, Eduardo Gabriel. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 002. p. 384 e ss.

* DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢do ao consumidor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.
(Biblioteca de Direito do Consumidor — Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor — vol. 7.). p.
235.
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Da mesma forma, Tania Lis Tizzoni Nogueira' ™ afirma que “a regra dotada pela Lei
8078/90” — citando o artigo 38 — “¢ a da responsabilidade objetiva aliada [...] a inversao do
onus da prova.” Afirma ainda que “no caso do art. 38 (o fornecedor — patrocinador), a
inversao do 6nus ¢ determinacao legal.”

! afirma

No mesmo sentido, com argumentacao diversa, André Bonelli Rebougas'®
que “para nao deixar o consumidor infenso aos efeitos danosos da propaganda, mas
principalmente para obrigar o fornecedor a ser conseqiiente em face do que anuncia, o CDC
trouxe a norma contida no seu art. 38, impondo-lhe o 6nus da prova da veracidade e corre¢ao
da informagdo ou comunicacao publicitaria que patrocina, quer seja a publicidade enganosa,

quer seja ela considerada abusiva.” E conclui: “na Suécia, por exemplo, o 6nus da prova

também ¢é invertido.”

Também Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin'® também afirma em seus
comentarios ao artigo 38 do estatuto do consumo, que o principio da inversdo do 6nus da
prova ¢ adotado pelo codigo em seu artigo 38.

Ainda, Teresa Arruda Alvim Wambierm, Cecilia Matos'™ e Kazuo Watanabe'®
afirmam que o art. 38 do CDC estabelece uma hipotese de inversdao ope legis do d6nus da

prova - ligado a veracidade da informagdo publicitaria, ou seja, cabe ao fornecedor provar que

' NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 116.
""" REBOUCAS, André Bonelli. Questes sobre énus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 12.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 318.

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os direitos béasicos do consumidor — uma contribuicdo. Revista de Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 10, p. 248-256, abr./jun. 1994.

' MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Sdo Paulo, n. 11, p. 161-169, jul./set. 1994. p. 166.

!9 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 792.
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a publicidade de seu produto ndo ¢ enganosa, ¢ que o inciso VIII do art. 6° estabelece a

inversao ope iudicis.

Finalmente, firmam opinido também de que o disposto no artigo 38 ¢ caso de

106

inversdo do onus da prova os autores Belinda Pereira da Cunha ™, Claudio Augusto

Pedrassi'’’ e Fernando Biischer von Teschenhausen Eberlin'%.

Este, contudo, este nao parece ser o melhor entendimento acerca da regra
estabelecida no artigo em analise. H4 que se observar que na sistematica geral do Codigo de
Defesa do Consumidor, trés sdo os padrdes processuais acerca da prova:

(1) a regra geral do Codigo de Processo Civil, pela qual o 6nus da prova cabe aquele que
faz a alegagdo — que ¢ aplicavel na seara do consumo, desde que afastada a inversao;

(11) a regra especifica do artigo 38 do Codigo de Defesa do Consumidor, pela qual o 6nus
da prova da veracidade e corre¢do da informagdo ou comunicacdo publicitiria cabe ao
fornecedor que as patrocina; e, finalmente,

(ii1) a regra especial da facilitacdo da defesa do consumidor, inclusive com a inversao do
onus da prova em favor do consumidor — se a alegacdo do consumidor for verossimil ou se o

consumidor hipossuficiente.

Dessa forma, o entendimento de que a regra do artigo 38 trata de inversdo do 6nus da

prova ndo deve prosperar. Assim, o comando do artigo 38 do diploma do consumo nio trata

1% CUNHA, Belinda Pereira da. Onus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor: necessidade da inversdo
prévia em face das liminares de antecipagdo de tutela. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 46, p.
311-323, abr./jun. 2003.

' PEDRASSI, Claudio Augusto. O énus da prova e o art. 6°, VIII do CDC (Lei n°® 8.078/90). Revista da. Escola
Paulista da Magistratura, v. 2,n° 2, p. 47-77, jul./dez. 2001.p. 68.

% EBERLIN, Fernando Biischer von Teschenhausen. A inversio do dnus da prova nos processos que envolvem
relacdo de consumo: regra de comportamento ou critério de julgamento? Revista Dialética de Direito
Processual, Sao Paulo, n. 45, p. 31-46, dez. 2006. p. 34 ¢ 35.
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da inversdo do 6nus da prova e sim, de regra especifica acerca do cabimento do 6nus da
prova. Nesse sentido, a inversdo do O6nus da prova ¢ estabelecida, na seara consumerista,

apenas no artigo 6°, inciso VIII do diploma.

Esse ¢ o entendimento de Sandra Aparecida Sa dos Santos'®. Afirma a autora que a
regra do artigo 38 em discussao refere-se a distribuicdo do o6nus da prova em sede de direito
do consumidor - nova distribui¢do, na medida em que o artigo 38 cria regra especifica ao
direito do consumidor, afastando a aplicacdo da regra geral do processo civil. Assim ¢ a

afirmagao da autora:

Ora, ndo ha inversdo. Primeiro porque a Lei 8.078/90 ¢ especial, afastando o
Cddigo de Processo Civil quando dispuser de forma diferente. Segundo porque se
cuida de regra impositiva que determina a quem patrocina informagdo ou
comunicagdo publicitaria o 6nus de provar a veracidade e a corre¢do da informagao,

independentemente de decisdo judicial.

r

Também neste mesmo sentido, ¢ a afirmacdo de Frederico da Costa Carvalho

Neto!'!°

, que assevera que o “art. 38 impde ao fornecedor o 6nus da prova para a comprovacao
da veracidade e correcao das informagdes veiculadas na publicidade.” Conclui afirmando que
“nas hipoteses acima previstas” - ainda acerca da regra disciplinada no artigo 38 do diploma
consumerista, “o legislador impos aos fornecedores o 6nus de provar. Ja o inciso VIII, do art.

6°, do Cddigo de Defesa do Consumidor possibilita a inversdao do 6nus da prova a favor do

consumidor.”

% SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do énus da prova como garantia do devido processo legal. 2.
ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 61 ¢ ss.

" CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 158.
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Da mesma forma, Antonio Carlos Bellini Junior''' afirma, apesar de autores de peso
e inimeras decisdes de tribunais acolherem a tese de que a disposi¢do contida no artigo 38

tratar de inversao do 6nus da prova:

Nao me curvo a referida inteligéncia, posto que entendo ndo existir qualquer
inversdo do 6nus da prova no caso em questdo.” O autor trata do artigo 38 como
uma atribuicdo de um determinado 6nus para uma determinada parte - no caso o

fornecedor que se utilizou da publicidade.

Ainda, a afirmacdo de Luiz Antonio Rizzatto Nunes''?, que expde que o artigo em
analise “ndo trata de inversao do 6nus da prova, mas de responsabilidade de quem patrocina a

comunicacio publicitaria.”'"?

Finalmente, a opinido de Voltaire de Lima Marques''*, afirmando que o artigo em
destaque preceitua um regramento especifico no caso de publicidade, sem, contudo importar

em regra de inversao de onus da prova.

Por isso, conclui-se que a regra prevista no artigo 38 ndo trata de inversao do 6nus da
prova,, mas de regra especifica acerca do 6nus da prova. E outra ndo podia ser o comando

legal: sendo aplicavel a seara consumerista a regra geral do Codigo de Processo Civil, nada

" BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. 4 inversdo do énus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Campinas: Servanda, 2006. p. 55 e ss.

"2 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. A4 empresa e o Codigo de Defesa do Consumidor. SP: Artpress, 1991.
(Colecao Ombudsmanpress — vol. 2). P. 54.

'3 Vale ainda ressaltar que de tal importancia é a tutela do consumidor no peculiar aspecto da publicidade, que o
legislador teve a cautela de resguardar a obrigatoriedade de o fornecedor manter informagdes acerca de sua
publicidade: o Cddigo de Defesa do Consumidor estipulou como infracdo penal a falta destas informacdes
(“Artigo 69: Deixar de organizar dados faticos, técnicos ¢ cientificos que ddo base a publicidade: Pena Detengdo
de um a seis meses ou multa).

"* MARQUES, Voltaire de Lima. Anotagdes sobre o dnus da prova no Codigo de Processo Civil e no Céodigo
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 31, p. 63-69, jul./set. 1999.
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mais adequado que determinar a incumbéncia do 6nus da prova aquele que a produziu. Por

1sso, a inversao do 6nus da prova ¢ estabelecida, na seara consumerista, apenas no artigo 6°,

inciso VIII do diploma — tema que serd analisado a seguir.

115,

Conclusiva ¢ a afirmacao de Antonio Gidi' :

Nao nos figura de boa técnica processual considerar essa norma como uma inversao
legal do 6nus da prova. Nao ha nenhuma possibilidade de inversdo, a ser operado
pelo juiz ou pela lei: o 6nus ¢ sempre do fornecedor. A lei ndo inverte o 6nus;

atribui-lhe ao fornecedor.

Neste sentido a jurisprudéncia ''°:

Consumidor — Propaganda Enganosa — Onus da prova da veracidade e corre¢io do
informe publicitario que cabe a quem o patrocina — Fato que independe de
declaracdo do juiz antes do inicio da fase instrutoria — Inteligéncia do art. 38 do

Codigo de Defesa do Consumidor.

'3 GIDI, Antonio. Aspectos da inversio do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 33-41, jan./mar. 1995.

16 1n RT 716/182.
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5. INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Convém salientar a informagio ressaltada por José¢ Geraldo Brito Filomeno'' ao
afirmar que “precisa ser desfeito desde logo o mito de que ‘os direitos basicos do consumidor’
sdo a grande novidade do diploma consumerista”. Na verdade, estes direitos ja constavam da
Resolugcdo da ONU de 1985, que fala em direito de prote¢do a vida, saude, seguranga,
educagdo e informacdo. Ressalta o autor, entretanto, que a grande novidade do diploma do
consumo ¢ “o direito, previsto no inciso VIII do artigo 6°, quando fala da inversdo do 6nus da

prova.”

Com efeito, a legalizagdo dos direitos bésicos do consumidor advém de longa
evolucdo no direito estrangeiro. Assim, ja desde 1916 a jurisprudéncia dos Estados Unidos da
América ja admitia a inversdo do Onus da prova nos casos em que se discutia a
responsabilidade do produtor — em virtude do principio do devido processo legal. Na
Inglaterra, a inversdo do 6nus da prova ocorre desde 1932; na Italia desde 1964; na Alemanha,
no ABG — Gesetz, em seu paragrafo 11, n. 15; em Israel, na Lei das Condi¢des Gerais de

Contrato de 1982, em seu artigo 4°, n. 78,

""" GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 19 e ss.

'8 Referéncias a legislagdo estrangeira realizadas no texto de Nelson Nery Junior in GRINOVER, Ada Pellegrini
et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 576.
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Nos paises ibéricos, a Espanha legislou o direito do consumidor com a Ley General
para a Defensa de Los Consumidores y Usuarios, Lei n. 20 de 1984 de 19 de julho, que prima
pelo principio da boa-fé e justo equilibrio, estipulando em seu artigo 10, n. 8, que devem ser
excluidas as cldusulas que determinem a inversdo do 6nus da prova em prejuizo do
consumidor ou usuario'”’, sem contudo permitir a inversdo do 6énus da prova em defesa do

consumidor.

Também em Portugal, o Decreto-Lei n. 446/85 em seu artigo 21, e, estipula serem
absolutamente proibidas as clausulas que “alterem as regras respeitantes ao énus da prova'>’,

sem legislar a inversao do 6nus da prova na defesa do consumidor.

Vale ressaltar ainda, nos paises do Mercosul — Argentina, Uruguai e Paraguai — a
excecdo do Brasil, nenhum destes paises legislou de forma expressa a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova na defesa do consumidor. Ndo obstante, na legislagdo de todos
estes paises, de uma forma ou de outra, ¢ considerada nula a clausula contratual que imponha,
de forma exclusiva ao consumidor, a inversdo do O6nus de provar em desfavor do

121
consumidor “.

" NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. A4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 117.
120 Referéncias a legislag@o estrangeira realizadas no texto de Nelson Nery Junior in GRINOVER, Ada Pellegrini
et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 576.

21 Argentina: Lei de Defesa do Consumidor — Lei n. 24.240 de 22.09.1993, regulamentada pelo Decreto n.
1.798/94, modificado pelas Leis n. 24.568 e 24.999 - prevé a nulidade de clausula no artigo 37, “c”’; Uruguai: Lei
de Defesa do Consumidor — Lei n. 17.189 de 11.08.2000 - prevé a nulidade de clausula no artigo 31, “e”; e
Paraguai: Lei de Defesa do Consumidor e do Usuario — Lei n. 1.334/98 - prevé a nulidade de clausula no artigo
28, “c”. In JACYNTHO, Patricia Helena de Avila; ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. 4 protecio contratual
ao consumidor no Mercosul. Campinas, Interlex, 2001 ¢ WADA, Ricardo Morishita (coord.). 4 defesa do
consumidor na América Latina: Atlas geopolitico. Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/DPDC/servicos/publicacoes/atlas_mercosul.pdf>. Acesso em: 11 jan.
2007 as 14:57.
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Cumpre destacar que, apesar de tais legislacdes serem todas elas editadas
posteriormente ao CDC brasileiro e tendo nele clara inspiragdo, nenhuma chegou a tratar da
inversao do 6nus da prova. Assim, realmente a “novidade” nao ¢ a estipulacao dos direitos do
consumidor, mas sim a possibilidade expressa em lei da inversdo do O6nus da prova pela

defesa do consumidor.

Todavia, se defesa do consumidor ndo ¢ novidade, deve-se ressaltar que o
regramento desta defesa, na forma como estd disposta no diploma do consumo, faz deste
regramento um importantissimo instrumento de equilibrio nas relacdes de consumo. Isto
porque, ¢ importante frisar, o sistema estabelecido pelo codigo processual deu margem a
negatéria de inimeros casos em juizo, invocando regras, exigindo formalidades, impondo
restrigdes a apuracdo da prova e criando critérios de valoragdo. Como resultado, o
desprestigio e a negacao de direitos legislados - licdo de destaque nas letras de Ruy Rosado de

e 122
Aguiar Junior ~.

Até por isso, o Codigo de Defesa do Consumidor tem expressa disposi¢ao
determinando que suas regras sdo de ordem publica e interesse social, posto que regidas e
destinadas a regulacdo de direitos fundamentais, consoante determina o artigo 1° do
diploma'?®. Sdo assim, inderrogaveis por vontade dos interessados e de carater cogente, sendo

de aplicacgdo obrigatdria em todas as relagdes de consumo.

22 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O acesso do consumidor a justia no Brasil. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, n. 16, p. 22-28, out./dez. 1995.

2 Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protegdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituigdo Federal e art. 48 de suas
Disposigdes Transitorias.
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Nesse sentido, afirma Nelson Nery Janior'**:

As normas do CDC sdo de ordem publica e interesse social (art. 1°). Isto quer dizer,
do ponto de vista pratico, que o juiz deve apreciar ex officio qualquer questiao
relativa as relacdes de consumo, j4 que ndo incide nesta matéria o principio
dispositivo. Sobre elas ndo se opera a preclusdo e as questdes que dela surgem
podem ser decididas e revistas a qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo. O tribunal
pode inclusive, decidir contra o unico recorrente, reformando a decisdo recorrida
para pior, ocorrendo assim o que denominamos de reformatio in pejus permitida, ja
que se trata de matéria de ordem publica a cujo respeito a lei ndo exige iniciativa da

parte, mas, ao contrario, determina que o juiz examine de oficio.

Ou ainda na afirmagéo de Celso Antonio Pacheco Fiorillo'>:

Ressalta-se que todas as normas que se encontram no referido diploma, materiais e
processuais, ndo sdo regidas pelo principio dispositivo, mas sim pelo principio
inquisitivo, o que significa dizer que o juiz atuara de oficio no conhecimento delas
e ainda sobre elas ndo se opera o fendmeno da preclusdo, dentre tantas outras

conseqiiéncias importantissimas que dizem respeito ao tema.

A inversdo do 6nus da prova estd estabelecida no seu artigo 6°, inciso VIII, do
Cédigo de Defesa do Consumidor'*®, afastada que estd a regra do artigo 38 como inversdo do

onus da prova, capitula a defesa do consumidor como direito basico do consumidor. E ainda,

' NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civil no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 1, p. 200/221, jan./mar. 1992.

'3 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco et al. Direito processual ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
139 e ss.

126 Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo 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 experiéncias.
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a fim de assegurar de forma efetiva este comando, disciplina o artigo 51, inciso VI, do mesmo
diploma'®” que ¢ clausula abusiva, e por isso nula, clausula que estabeleca a inversdo do 6nus
da prova em prejuizo do consumidor.

128

Todavia, vale destacar a opiniao de Antonio Gidi © que afirma:

Ao contrario do que comumente vem se afirmando, a inversdo do 6nus da prova
ndo ¢ um “direito basico do consumidor”. O direito outorgado ao consumidor pelo
n. VIII do art. 6° do CDC, como “direito basico”, ¢ a facilitacdo da defesa dos seus
direitos em juizo: a inversdo ¢, tdo-somente, um meio através do qual é possivel

promover tal facilitagdo.

Nao parece ser esta a melhor interpretacdo do dispositivo. Com efeito, ¢ direito
basico do consumidor do consumidor a facilitagdo de sua defesa e, para tanto, a lei autoriza o
juiz a lancar mao, dentre outras possibilidades, da inversao do 6nus da prova. Assim, numa
interpretagdo compreensiva da principiologia especifica do diploma do consumo, ¢ a inversao
do 6nus da prova direito do consumidor, desde que atendidos os pressupostos previstos em

lei.

O fato ¢ que pode ser impossivel ou muito dificil ao consumidor fazer a prova do
fato, mas inversamente facil ao fornecedor, dai porque deve recair sobre este, que dispde de

condigdes para esclarecer os fatos, o dever de prova-los. Neste sentido, ¢ a afirmagdo de Ruy

27 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que: [...]

VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor; [...]

28 GIDI, Antonio. Aspectos da inversio do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 13, p. 33-41, abr./jun. 1995. p. 33.
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Rosado de Aguiar Janior'?’, lastreando seu entendimento no “principio da carga dinamica da

prova’.

Assim, no moderno processo civil, ¢ notoria a tendéncia de ampliar a iniciativa do
orgdo judicial em matéria probatoria. No Codigo de Processo Civil vigente em nosso
ordenamento, o artigo 130" habilita o juiz a determinar, mesmo de oficio, as provas
necessarias a instrucao do processo. Afirma-se ainda que ambos os litigantes sdo convocados

a colaborar no descobrimento da verdade, independentemente dos respectivos interesses.

Assim ¢ a afirmacdo de José Carlos Barbosa Moreira'®! para quem a “lei espera de
um e de outro que nao omitam de caso pensado fatos essenciais ao julgamento da causa. Ha

um dever de esclarecimento, que ndo corre apenas a parte interessada”.

Conclusiva ¢ exposicao de Tania Lis Tizzoni Nogueira132 acerca da relagdo entre o

onus da prova e a sua inversao na seara consumerista:

A regra geral, desde a década de 30, vem sendo “modificada” pela jurisprudéncia
sempre que referente as relacdes de consumo, uma vez que aos consumidores em
geral o 6nus tornava-se um fardo pesadissimo e, quase impossivel de suportar, isto
porque, para que os consumidores produzissem as provas necessarias quase sempre
lhes faltava os meios, sejam financeiros, sejam técnicos e, de outro lado, porque o
fornecedor ao colocar um produto ou servico a disposi¢do do publico deveria

assumir o risco de sua atividade. Por tais motivos a jurisprudéncia passou a admitir

12 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O acesso do consumidor a justiga no Brasil. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, n. 16, p. 22-28, out./dez. 1995.

130 «Artigo 130: Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias intteis ou meramente protelatorias.”

I BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Temas de direito processual: segunda série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. p. 77 e ss.

32 NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. A prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 116.
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em alguns casos, onde houvesse uma parte mais fraca, que havia a necessidade de
equilibrar a situagdo e, esse equilibrio, s6 poderia ser atingido com a inversao do

onus da prova [..], que passou entdo a ser admitido em alguns casos.

Finalmente, ¢ necessario ressaltar que as intrincadas polémicas doutrinarias e
jurisprudenciais, que serdo analisadas na seqiiéncia, podem e devem ser resolvidas, todas elas,

com base na principiologia propria do diploma consumerista.

Assim, ¢ pressuposto da tutela das relagdes de consumo, entre outros principios e
normas, a vulnerabilidade do consumidor (artigo 4°, inciso 1) e o direito basico que a lei lhe
outorga de ver sua defesa facilitada, inclusive com a inversdo do 6nus da prova (artigo 6°,
inciso VIII), tudo tendo em vista a natureza de norma de ordem publica do diploma do

consumo (artigo 1°) - entendimento ressaltado na obra de Luiz Antonio Rizzatto Nunes'**.

5.1. Requisitos.

Os requisitos para a inversao do 6nus da prova estdo expressos no artigo 6°, inciso
VIII, que determina a facilitacdo da defesa dos direitos dos consumidores, inclusive com a
inversdao do 6nus da prova, que podera ser decretada pelo juiz, quando a seu critério, for
verossimil a alega¢do do consumidor ou for ele hipossuficiente. Apesar da clareza do texto
legal, que ndo exige a presenca dos dois critérios, certeza garantida pela presenca expressa da
conjuncao alternativa “ou”, persistem interpretacdo adversas a propria logica do diploma

legal.

33 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. 2. ed. ver., modif. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 737.
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Nesse sentido, veja-se a afirmacdo de Eduardo Gabriel Saad'**:

O inciso VIII do artigo que vimos analisando s6 admite a inversdo do 6nus da prova
quando for verossimil o alegado pelo consumidor ou quando este for
hipossuficiente. Dessarte, se o demandante for apenas hipossuficiente, ndo se faz
mister a averiguacdo de verossimilhanga do que alega. Desnecessario ressaltar que,
com maior razdo, ¢ licita a inversdo do onus probandi quando presentes os dois

pressupostos: fato verossimil e hipossuficiéncia do consumidor.

Nesse sentido ¢ afirmacdo de Antonio Gidi"*> que se posiciona pela concomitincia
de ambos os pressupostos, afirmando que para a inversdo do Onus seja autorizada, tanto a

afirmagao precisa ser verossimil, quanto o consumidor precisa ser hipossuficiente.

Com esse mesmo entendimento Claudio Augusto Pedrassi'*® diz que, apesar do
inciso VIII do art. 6° mencionar a expressdo “ou”, deve-se sempre exigir a presenga dos dois
requisitos, para que se cogite da inversdo do Onus da prova. Alega o autor que somente a
conjugacdo dos dois requisitos (verossimilhan¢a e hipossuficiéncia) ¢ capaz de revelar, no
campo do processo, a efetiva desigualdade das partes, justificando a inversdo do 6nus, para
que ambas tenham as mesmas oportunidades dentro da lide.

Tratando o tema de forma diversa, Carlos Roberto Barbosa Moreira"*’:

134 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 002. p. 195 e ss.

135 GIDI, Antonio. Aspectos da inversio do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 33-41, abr./jun. 1995. p. 34.

13 PEDRASSI, Claudio Augusto. O énus da prova e o art. 6°, VIII do CDC (Lei n°® 8.078/90). Revista da. Escola
Paulista da Magistratura, v. 2,n° 2, p. 47-77, jul./dez. 2001. p. 70.

7 MOREIRA Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 22, p. 135-149, abr./jun. 1997.
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O emprego da conjungdo alternativa - e ndo da aditiva e — significa que o juiz ndo
havera de exigir a configuracdo simultdnea de ambas as situagdes, bastando que
ocorra a primeira ou a segunda. O entendimento oposto [...] deve ser evitado: em
primeiro lugar, porque se estaria adotando, entre as duas possiveis exegeses, a menos
favoravel ao consumidor, 0 que ndo parece razoavel; em segundo lugar, porque nio
acolhe o argumento (ad ferrorem) de que a inversdo, ditada pela simples

hipossuficiéncia, poderia conduzir a situagdes de extrema iniqiiidade.

138

Com semelhante entendimento, Celso Antonio Pacheco Fiorillo ”® também afirma a

desnecessidade da presenca de ambos os requisitos, em termos:

[...] cabendo ao magistrado verificar se estdo presentes os requisitos para que se
proceda a inversdo. Os requisitos sao a hipossuficiéncia do consumidor ou quando a
alegacdo for verossimil. Veja-se que o magistrado pode, alternativamente, tomar
um ou outro requisito como justificativa da sua decisdo de inversdo do 6nus da
prova, ou seja, implica dizer que ndo necessita estarem presentes os dois requisitos

para que esta ocorra.

E esse entendimento ¢ o entendimento majoritario da doutrina: ¢ necessario apenas o
preenchimento de um dos requisitos que seja vidvel a inversao do Onus da prova. Este

entendimento dominante ¢ defendido ainda por Antonio Carlos Bellini Janior'”, André

140 141

Bonelli Rebougas'*’, Hugo Nigro Mazzilli'"', Luiz Guilherme Marinoni'*, Frederico da

38 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco et al. Direito processual ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
139 e ss.

13 BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. A inversio do 6énus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor.
Campinas: Servanda, 2006. p. 82.

140 REBOUCAS, André Bonelli. Questes sobre 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 68.

! MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva: 2006. p. 167.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da convicgio e inversio do énus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/2201>. Acesso em:
09 jan. 2007 as 11:23. p. 13.
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Costa Carvalho Net0143, Cecilia Matosm, José Geraldo Brito Filomenom, Luiz Antonio

146

Rizzatto Nunes'*®, Nelson Nery Janior'*” ¢ Voltaire de Lima Moraes'* esclarecendo todos

que o juiz inverte o 6nus da prova na presenca de apenas um dos requisitos previstos.

Nesse sentido, relevante é a conclusdo de Sonia Maria Vieira de Mello'¥:

A inversdo do 6nus da prova € direito basico do consumidor, sendo que uma vez
preenchidos um dos requisitos a sua concessdo, previstos no Codigo de Defesa do

Consumidor deve o juiz aplica-lo. E imperativo legal.

Corroborando esse entendimento, ainda Tania Lis Tizzoni Nogueira'*" afirma:

E de notar-se que a inversdo do Oonus da prova ¢ um direito do consumidor,
conforme preceitua o art. 6°, caput, do CDC. Restando ao consumidor provar sua
hipossuficiéncia ou indicar a semelhanca com a verdade de sua alegagdo e, feito

isso, o juiz devera inverter o 6nus da prova.

De tal sorte ¢ a importancia, e a necessidade do regramento, que Sandra Aparecida

. 151 - < 5 .
S& dos Santos " chega a afirmar: “se era caso de inversdo que ndo ocorreu, tendo transitado

' CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 171.

' MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, n. 11, p. 161-169, jul./set. 1994. p. 166.

143 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 7. ed. Sao Paulo, Atlas, 2004. p. 321.

146 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. 2. ed. ver., modif. e atual. Sdo Paulo,
Saraiva, 2005. p. 739.

"7NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civil no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 1, p. 200/221, jan./mar. 1992. p. 218 e 221.

' MARQUES, Voltaire de Lima. Anotagdes sobre o onus da prova no Codigo de Processo Civil e no Cédigo
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 31, p. 63-69, jul./set. 1999. p. 66.

4 MELLO, Sénia Maria Vieira. O Direito do consumidor na era da globaliza¢io: A descoberta da cidadania.
RJ: Renovar, 1998. (Biblioteca de teses). p. 120 e ss.

" NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 124.
U SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do énus da prova como garantia do devido processo legal. 2.
ed. ver., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 73.
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em julgado a sentenca ou acérdao, € cabivel a propositura de agdo rescisoria, por violagdo

literal do texto legal (art. 485, inciso V, do CPC).”

Nesse sentido ja se manifestou a jurisprudéncia'>*:

Verossimilhanga - Prova — Onus — Inversio — Admissibilidade — Existéncia de
verossimilhanga nas alega¢des do autor — Provas do adimplemento nao
apresentadas pela requerida — Inaplicabilidade do art. 333, inc. I, do Cddigo de
Processo Civil, em face da prevaléncia do art. 6°, inc VIII, do Codigo de Defesa do
Consumidor, por ser da norma especifica — Recurso ndo provido. Aplica-se a regra
da inversdo do onus da prova, visto que ha verossimilhanca nas alegagdes do

consumidor.

Nao obstante, ha ainda argumentos pela inadequacdo dos pressupostos expressos em

lei — verossimilhanca e hipossuficiéncia — e oferta de utilizagdo de novos critérios, como

153,

assevera Vicente Greco Filho ~”:

Tais critérios, porém, verossimilhanga ou hipossuficiéncia, ndo sdo adequados
para determinar a inversdo. O que deve nortear o juiz ¢ a verificagdo de quem
pode mais facilmente fazer a prova, cuidando, também, para que a inversdo nao

torne a prova impossivel, provocando um prejulgamento a causa.

"2 In Boletim AASP n. 2.013 de 28/07/1997.
133 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Vol. 2. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2006. p. 207.
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5.1.1.  Verossimilhanca.

O vocabulo verossimil significa “semelhante a verdade” ou ““ o que tem aparéncia de
ser verdadeiro”'**. Dessa forma, o requisito esta relacionado mais com a probabilidade de as
alegacdes serem verdadeiras, o que sera verificado depois na instrugdo probatéria, do que com
a verdade em si, uma vez que, ao distribuir a inicial, o consumidor ndo esta obrigado a fazer

prova contundente de suas alegacdes iniciais.

Ou ainda, na expressdao de Jos¢ Geraldo Brito Filomeno'™ , verossimilhanca ¢ a
aparéncia de ser a alegacdo expressao da verdade real. Ressalta ainda o autor que o disposto

no artigo 6° da lei consumerista esta relacionado diretamente ao artigo 335 do Codigo de

Processo Civil'°.

A doutrina, entretanto, ndo acata tal requisito de forma uniforme. Na expressdo de

Antonio Gidi"’:

Afigura-se-nos que verossimil a alegacdo sempre tem que ser. A hipossuficiéncia

do consumidor per se ndo respaldaria uma atitude tdo drastica como a inversao do

onus da prova, se o fato afirmado ¢ destituido de um minimo de racionalidade.

13 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do dnus da prova como garantia do devido processo legal. 2.
ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 65 ¢ ss.

"> FILOMENO, Jos¢ Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2004. p. 322.

% Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observa¢do do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.

57 GIDI, Antonio. Aspectos da inversio do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 13, p. 33-41, abr./jun. 1995. p. 34.
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Ainda nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni'>® expde que, nas situa¢des em que o
direito material nada tenha de especial, a mera verossimilhanca nas alegagdes do consumidor

nao da base para a decretacao da inversdao do onus da prova.

Tratando da interpretagdo e extensdo do pressuposto da verossimilhanga das

alegacdes do consumidor, Antonio Carlos Bellini Junior"’ afirma:

Na inversdao do 6nus da prova inexiste a necessidade de prova inequivoca para
mostrar a verossimilhanca, existe isso sim, ¢ a necessidade de demonstrar a
plausibilidade do direito alegado em relacdo a parte adversa, o que pode, entretanto,
ser demonstrado por rastros, sinais ou vestigios capazes de darem ao julgador a
probabilidade de uma quase certeza; ou — segundo a retorica tradicional — a

“fumaca do bom direito”.

Conclusiva nesse sentido ¢ a ligio de Luiz Antonio Rizzatto Nunes'®’, que afirma:

E necessario que da narrativa decorra verossimilhanga tal que naquele momento da
leitura se possa aferir, desde logo, forte conteudo persuasivo. E, ja que se trata de
medida extrema, deve o juiz aguardar a peca de defesa para verificar o grau de

verossimilhanga na relagdo com os elementos trazidos pela contestacao.

Na verdade, como explana Luiz Antonio Rizzatto Nunes, a polémica em torno da

inversao do 6nus da prova tem por base resquicios da visdo privatista do regime processual

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da convic¢do e inversio do dnus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/2201>. Acesso em:
09 jan. 2007 as 11:23. p. 7.

3 BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. A inversio do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor.
Campinas: Servanda, 2006. p. 89.

10 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. 2. ed. ver., modif. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 739.



69

civil tradicional. Dai que um sem-niumero de comentdrios acabam por se basear no
regramento do Codigo de Processo Civil, relegando o necessario rigor 1dgico teleoldgico do
sistema processual especial e principios inerentes as relagcdes de consumo instituidos pela lei

do consumo.

Outra ndo pode ser a andlise, por exemplo, da opinido expressada por Luiz
Guilherme Marinoni '®', ao concluir que o juiz deve procurar uma convic¢do de verdade e, por
1sso, quando esta em duvida - isto €, quando o autor nao lhe convencer da existéncia do fato
constitutivo -, em regra deve julgar com base na regra do art. 333 do Cddigo de Processo

Civil.

Assim, afirma-se que a verossimilhancga pode ndo afastar a divida, mas a minimiza, e

ja € o bastante para possibilitar a ado¢cdo da medida que seja calcada no juizo de

probabilidade.

Assim, a verossimilhanca das alega¢des do consumidor, se ndo refutadas por provas
produzidas pelo fornecedor, produz por conseqiiéncia a presun¢do de verdade das assertivas
do consumidor. O non liquet, que no processo civil conduz a improcedéncia do pedido, nao
pode ser equiparado em seus efeitos ao juizo da verossimilhanga nas causas de consumo, juizo
este tdo proximo da verdade que, ndo havendo prova em contrario, pode habilitar o julgador a

té-lo como verdade e, assim, abrir espago para acolher a pretensdo deduzida pelo consumidor.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da convic¢io e inversio do énus da prova segundo as

peculiaridades do caso concreto. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/2201>. Acesso em:
09 jan. 2007 as 11:23. p. 9.
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Nesse sentido a explanacao de André Bonelli Rebougas'®:

Ademais, que sentido teria inverter o 6nus da prova e, ndo tendo o réu produzido a
prova elidente da afirma¢do do autor, deixar o magistrado de tutelar a defesa do
consumidor? Nao haveria sentido porque se, de um lado, o autor ndo conseguiu
realizar a prova inequivoca do fato constitutivo do seu direito, mas trouxe aos autos
elementos que apontam para a probabilidade da verdade de suas alegagdes, o
fornecedor, de outro lado, ndo conseguiu fazer prova em sentido diverso, logo ha,
por parte do consumidor, um fato aparentemente verdadeiro e ha pelo flanco do réu,
uma reagdo que nao se motiva em provas. O juiz devera ter pro procedente o pedido
do fundamentado na verossimilhanga da afirmativa do autor, ndo desfeita ante a

auséncia de provas do réu.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia'®:

Responsabilidade do prestador de servigos — Onus da prova segundo o CDC —
Inversdo - Cabimento - Suficiéncia da verossimilhanga do alegado para transferir ao
prestador de servicos o encargo probatdrio. Critério do juiz quando reputar

verossimil a alegacdo deduzida pelo consumidor.

12 REBOUCAS, André Bonelli. Questes sobre 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 56.
' RT 163/393.
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5.1.2. Hipossuﬁcientel 5,

A doutrina diverge acerca da configuracdo do requisito da hipossuficiéncia. Alguns
autores afirmam que a hipossuficiéncia do consumidor, para efeitos da aplicacdo de seus
direitos basicos, em especial no que toca a inversao do Onus da prova, diz respeito tdo
somente ao aspecto econdmico. Outros tantos afirmam que a hipossuficiéncia do consumidor

diz respeito a sua posi¢ao de inferioridade na relagdo de consumo, tendo em vista aspectos

técnicos, de informagao, social, associagdo e posi¢ao social.

O entendimento de que a hipossuficiéncia ¢ refletida apenas pelo aspecto econdmico
decorre do fato de que os proprios autores do projeto de lei promulgado como Codigo de
Defesa do Consumidor advertiam que “o termo foi tomado por empréstimo da doutrina do
Direito do Trabalho, que assim considera o detentor da for¢a de trabalho, economicamente

fragil em face do detentor do capital”'® e que “a nogdo de hipossuficiente é-nos dada pelo

0166 ”167'

parédgrafo Unico do artigo 2° da Lei 1.060/50 ™ — Lei da Assisténcia Judiciaria

164 Ressalta-se que a hipossuficiéncia de que trata o artigo 6°, inciso VIII, ndo se confunde com a vulnerabilidade
reconhecida como principio da Politica Nacional de Consumo estabelecida no artigo 4°, todos do diploma
consumerista. Aquela tem relagdo com a dificuldade de o consumidor fazer prova de suas alegacdes, nos seus
aspectos econdmico, técnico, cultural, social e é caracteristica restrita ao consumidor de per si, reconhecida pelo
juiz no caso concreto. Esta ultima tem relagdo com a caracteristica da posi¢ao inferiorizada que o consumidor
tem na relacdo de consumo ¢ ¢é caracteristica intrinseca, geral dos consumidores. A adverténcia, entre outras, esta
expressa na obra de Luiz Antonio Rizzatto Nunes. (/n RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do
consumidor. 2. ed. ver., modif. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 740). A interpretacdo estd presente, por
exemplo no escrito de Claudio Augusto Pedrassi. (/n PEDRASSI, Claudio Augusto. O 6nus da prova e o art. 6°,
VIII do CDC (Lei n° 8.078/90). Revista da. Escola Paulista da Magistratura, v. 2, n° 2, p. 47-77, jul./dez. 2001.
p. 67.).

15 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 7. ed. Sio Paulo, Atlas, 2004. p. 323.

166 «Art. 2°. Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou estrangeiros residentes no pais, que necessitarem
recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho.

Paragrafo tnico. - Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagdo econdmica nio lhe
permita pagar as custas do processo e¢ os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da
familia.”

'” GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 149.
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A nogao de hipossuficiéncia apenas no sentido de caréncia de recursos econdmicos,
por exemplo, marcou os primeiros comentirios de Eduardo Gabriel Saad'®® e Kazuo
Watanabe'®’, que ressaltavam o entendimento de que o requisito da hipossuficiéncia era
exclusivamente determinado pelo aspecto economico, lastreado no conceito da Lei da
Assisténcia Judiciaria. Os autores, todavia, ressaltam que esse entendimento resta superado,
ambos reconhecendo também o aspecto técnico e de informagdes no conceito de

hipossuficiéncia.

Cabe ressaltar todavia, que, apds 15 anos da promulgacao da lei, a questdo parece
pacificada na doutrina e na jurisprudéncia, com afirmagdes contundentes de ambos que a
hipossuficiéncia expressa no artigo em analise ndo se refere apenas ao aspecto econdmico' "’
Nao se pode perder de vista que ¢ o fornecedor que detém os meios e técnicas de producao,
estando, via de regra, em melhores condi¢cdes de fazer prova diretamente ligada a sua
atividade.

171

Assim, Frederico da Costa Carvalho Neto ' afirma:

Se nos ativermos simplesmente a literalidade do termo, a aplicacdo sera restrita,
considerando-se que se terd em conta as condigdes econdmicas do consumidor, no
sentido deste poder produzir e custear a prova. [..] valendo lembrar que a

hipossuficiéncia [...] pode ser técnica, juridica e fatica. Na maioria absoluta das

18 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 002. p. 195.

' GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e atual. Rio d Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 794.

7 BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. A inversio do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor.
Campinas: Servanda, 2006. p. 83.

I CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 170.
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relagdes de consumo, sendo em todas, temos a vulnerabilidade completa, mas basta

uma delas para que o juiz conceda a inversdo do 6nus da prova.

Com o mesmo entendimento, explica Antonio Carlos Bellini Janior '"*:

Temos que o consumidor serd considerado hipossuficiente quando em determinado
assunto estiver em desvantagem técnica, econdmica ou de informacdes se
comparado com o fornecedor. [...] As desvantagens do consumidor com relagdo ao
fornecedor devem ser avaliadas pelas regras da experiéncia, devendo o magistrado
ter como mediatriz as ocorréncias comuns vividas por uma pessoa de cultura média,

bem como as experiéncias e conhecimentos adquiridos pelo mesmo tipo de pessoa.

Também Belinda Pereira da Cunha'”, Sandra Aparecida Sa dos Santos'™ e Carlos
Roberto Barbosa Moreira'”® fazem afirmagdo nesse sentido, dispondo que o conceito de
hipossuficiéncia do consumidor deve ser entendido a partir da finalidade da norma, que ¢ a de
tornar mais fécil, no campo especifico da instru¢do probatdria, a defesa dos direitos do
consumidor. Concluem que ndo apenas o aspecto econdmico deve ser levado em conta, mas

também a dificuldade técnica do consumidor na producdo da prova.

Luiz Antonio Rizzatto Nunes'’® afirma que a hipossuficiéncia, para fins da

possibilidade de inversdo do 6nus da prova, tem sentido de desconhecimento técnico e

72 BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. A inversio do 6énus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor.
Campinas: Servanda, 2006. p. 84 e ss.

!> CUNHA, Belinda Pereira da. Onus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor: necessidade da inversdo
prévia em face das liminares de antecipagdo de tutela. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 46, p.
311-323, abr./jun. 2003.

7 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do énus da prova como garantia do devido processo legal. 2.
ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 67.

' MOREIRA Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 22, p. 135-149, abr./jun. 1997.

176 R1ZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo, Saraiva,
2000. p. 123.
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informativo do produto e do servigo, de suas propriedades, de seu funcionamento vital, dos
modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o

dano, das caracteristicas do vicio, etc.

Conclusiva nesse sentido ¢ a afirmagdo de Hugo Nigro Mazzilli'"":

Para avaliar se ¢ o consumidor hipossuficiente, o juiz pode valer-se das regras
ordinarias de experiéncia: por isso ndo estd adstrito aos critérios do art. 2°
paradgrafo tnico da lei 1.060/50 (que define os beneficiarios a assisténcia judiciaria
gratuita), até porque ndo ha razdo para aqui entender a hipossuficiéncia apenas sob

0 aspecto econémico.

Assim também entende a jurisprudéncia'’®:

A inversdo do 6nus da prova em sede de relagdo de consumo, como prevé o art. 6°,
VIII, da Lei 8.078/90, tem como finalidade permitir ao consumidor o exercicio
pleno da garantia constitucional da ampla defesa previsto no art. 5°, LV; assim, se
ha insuficiéncia técnica e/ou econdémica a impedir o amplo acesso a justica € ao
direito da defesa, no caso de demonstrar que os servigos contratados ndo foram

prestados ou prestados insuficientemente, deve ser deferida a inversao.

E ainda o julgamento do Superior Tribunal de Justiga'”’, que assim se manifestou:

""" MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva: 2006. p. 167.

' In Boletim AASP n. 2.204 de 26.03.2001.

" In RT 770/211.
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Prestacdo de servigos — “Disque 900” — Consumidor que ndo tem condi¢des de
demonstrar que nao utilizou os servicos — Necessidade da inversdo do 6nus da
prova para que a companhia telefonica comprove a efetiva realizacdo das ligagdes —
Inteligéncia do art. 6°, VIII, da Lei 8.78/90. Se o consumidor ndo tem condicdes
suficientes de demonstrar que ndo utilizou os servigos prestados por “disque 9007,
deve-se inverter o 6nus da prova, cabendo a companhia telefénica comprovar a
efetiva realizagdo das ligacdes, conforme inteligéncia do art. 6°, VIII, da Lei

8.078/90.

5.2. Momento adequado.

Grande ¢ a discussdo na doutrina acerca do momento processual adequado para a
decretagdo da inversdo do Onus da prova, vez que o diploma consumerista ¢ omisso na

indica¢do do momento adequado para a pratica de tal ato.

Inicialmente, entretanto, ¢ necessario ressaltar que, diferente da interpretacdo dada,
entre outros, por Luiz Eduardo Boaventura Pacifico'™, que afirma que “com a inversdo, seu
posicionamento significa, necessariamente, a vitoéria do consumidor”, a decretacdo da
inversdo do 6nus da prova ndo determina a vitéria do consumidor em detrimento do

fornecedor - mesmo porque inverter o 6nus da prova nao significa julgar a causa.

) . . ~ i 181
Ainda nesse sentido, ¢ a afirmagdo de Cecilia Matos " : “Por ser norma de
julgamento qualquer conclusdo sobre o 6nus da prova ndo pode ser emitida antes de encerrada

a fase instrutdria, sob o risco de ser um pré-julgamento, parcial e prematuro.”

%00 autor assim afirma em sua dissertagio de mestrado. A4pud: CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus
da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 166.

"I MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, n. 11, p. 161-169, jul./set. 1994.
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2

E ainda Sandra Aparecida Sa dos Santos'® afirmando: “A decisio deferitéria da

inversao nao significa pré-julgamento de mérito favoravel ou desfavordvel a parte — ao

contrario, cuida-se, somente de um 6nus processual.”

Em sentido oposto posiciona-se Luiz Antonio Rizzatto Nunes'®*:

Em primeiro lugar, a mera inversdo do 6nus da prova ndo significa necessariamente
que o fornecedor ja perdeu a acdo judicial; significa apenas que ele ¢ responsavel
por produzir as provas e estas uma vez produzidas, podem fazer com que o

consumidor perca a agao.

Conclusiva nesse sentido é a afirmagio de Frederico da Costa Carvalho Neto'™*:

[...] Com a devida vénia, o argumento de que a decretacdo da inversdao do 6nus da
prova antes do julgamento ¢ um pré-julgamento ndo procede. Ha na verdade uma
grande confusdo, com todo o respeito que merecem 0s que assim se posicionam,
pois parece que a inversdo necessariamente no julgamento contrario aos interesses
dos fornecedores. E 6bvio que uma coisa nada tem a ver com a outra, € 0 juiz s6

julga ap6s o exame da prova.

82 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do énus da prova como garantia do devido processo legal. 2.
ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 73.
'8 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. A empresa e o Cédigo de Defesa do Consumidor. SP: Artpress, 1991.

(Colegdo Ombudsmanpress — vol. 2). P. 53 ¢ sS.
'8 CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:

Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 176 ¢ ss.
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5.2.1. Despacho inicial.

Os doutrinadores com entendimento favoravel a decretacdo da inversao do 6nus da
prova ja no despacho inicial, argumentam que € este o momento mais adequado para tanto, na
medida em que, agindo desta forma, estaria o juiz sendo o mais transparente possivel,
permitindo desta feita, que cada parte tenha conhecimento de seus encargos probatdrios.

Assim era o entendimento de Tania Lis Tizzoni Nogueira'®’

. Afirmava que o autor-
consumidor deveria, ja na inicial requerer a inversao do 6nus da prova e, desta forma, deveria
0 juiz se manifestar sobre a questao logo no ato do primeiro despacho - nao se tratando de

mero despacho determinando a citacdo, mas de decisdo interlocutodria, passivel, portanto, de

recurso de agravo.

Justificava seu entendimento com o argumento de que o deferimento da inversdo
propicia a defesa de direitos de forma ampla, de acordo com o espirito do CDC, uma vez que
em nao sendo concedida a inversao, podera o consumidor agravar da decisdo interlocutodria e,

ser entdo revista a decisio.

Revendo seu entendimento, a autora passa a afirmar que, tanto no despacho inicial,
quanto no saneador, seria 0 momento mais propicio para determinar a inversdo, pois dessa

forma, estaria garantido o direito de ampla defesa pra ambas as partes.

"85 NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. A prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 126.
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Com um entendimento mais elastico acerca do momento adequado para a inversao

186

do 6nus da prova, Frederico da Costa Carvalho Neto ™ afirma que a inversdao pode ser

decretada desde a apreciacdo da inicial, e deve ser decretada até a fixacao dos pontos

controvertidos.

Nesse sentido, tamém é a afirmagio de Antonio Gidi'®’:

A oportunidade propicia para a inversdo do 6nus da prova ¢ em momento anterior a
fase instrutoria. Do momento em que despacha a inicial, at¢ a decisdo do
saneamento do processo magistrado ja deve dispor de dados para decidir sobre a
inversdo. Assim, a atividade instrutéria ja inicia com as cargas probatorias

transparentemente distribuidas entre as partes.

Nao obstante os argumentos expostos, a posicdo de José Geraldo Brito Filomeno'™® ¢

taxativa — impondo o despacho inicial como o momento adequado para a inversao. Afirma o

autor:

A solugdo mais adequada no que tange ao momento da decretagdo do 6nus da prova
serd initio litis, até para que o réu nao seja surpreendido, caso isso se desse ao
ensejo do despacho saneador, quando se determina que as partes especifiquem as
provas, ou, o que € muito pior, quando da conclusdo dos autos para sentenca,
quando o magistrado da causa tem duvidas, ou entdo teria de julgar a agdo

improcedente por insuficiéncia das provas.

'8 CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 176.

'87 GIDI, Antonio. Aspectos da inversio do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 33-41, abr./jun. 1995.

'8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 7. ed. Sao Paulo, Atlas, 2004. p. 328.
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Argumenta-se, em sentido contrario, que a inversao do 6nus da prova nao deve ser
decretada nesta fase do processo, tendo em vista que ainda ndo houve sequer manifestacao do
demandado, sendo desconhecida sua resposta e a dimensao dela, o que impede a fixacdo dos

pontos controvertidos, sendo, portanto, prematura a decisao da inversao nessa fase processual.

5.2.2.  Despacho Saneador.

Parte da doutrina afirma que deve o juiz inverter o 6nus da prova na fase de instrugao
do processo, evitando prejuizo a defesa do fornecedor. Assim sendo o despacho saneador, por
exceléncia o momento processual adequado para a decretagdo da inversdao do onus da prova
também pelo fato de que nessa fase processual a verossimilhanca das alegagdes do
consumidor ja pode ser configurada, além de permitir ao fornecedor exercer plenamente sua

defesa, respeitando-se os principios constitucionais do devido processo legal.

Esse também é o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli'®, André Bonelli
Rebougas'” e Carlos Roberto Barbosa Moreira'' afirmando todos que o momento adequado
para a inversdo ¢ o momento da producdo da prova e ndo da prolagdo da sentenca, para que o
juiz, decretando a inversdo nessa fase, permita ao fornecedor produzir sua defesa.

192

Voltaire de Lima Moraes ~ afirma que:

1% MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva: 2006. p. 168.

0 REBOUCAS, André Bonelli. Questes sobre 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 84.

I MOREIRA Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 22, p. 135-149, abr./jun. 1997.

2 MARQUES, Voltaire de Lima. Anotagdes sobre o dnus da prova no Codigo de Processo Civil e no Céodigo
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 31, p. 63-69, jul./set. 1999.
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O momento adequado para a decretagdo da inversdo do 6nus da prova dar-se-a por
ocasido do saneamento do processo, quando, infrutifera audiéncia de conciliagdo, o
juiz tiver fixado os pontos controvertidos, ai sim, em seguimento, decidird as
questdes processuais pendentes, dentre as quais, o cabimento ou ndo da inversao do
onus da prova (art. 331, paragrafo segundo, do CPC), ficando dessa forma cientes
as partes da postura processual que passardo a adotar, ndo podendo alegar terem

sido surpreendidas, especialmente aquela que recebeu o encargo de provar.

Conclusiva nesse sentido ¢ a afirmagdo de Luiz Antonio Rizzatto Nunes'”*:

O momento processual mais adequado para a decisdo sobre a inversdo do 6nus da
prova ¢ o situado entre o pedido inicial e o saneador. Na maior parte dos casos a
fase processual posterior a contestagdo e na qual se prepara a fase instrutéria, indo

até o saneador, ou este, serd o melhor momento.

A jurisprudéncia ao se manifestar, o fez nos seguintes termos'":

Agravo de instrumento - Despacho saneador - Ocasido do julgamento sobre A
inversdo do Onus da prova - Agravo provido. "O momento adequado para a
decretagdo da inversdo do 6nus da prova dar-se-a por ocasido do saneamento do
processo, quando, inexitosa a audiéncia de conciliagdo, o Juiz tiver fixado os pontos
controvertidos, ai sim, em seguimento, decidird as questdes processuais pendentes,
dentre as quais o cabimento ou ndo da inversdo do 6nus da prova (art. 331, §2°, do
CPCQ), ficando dessa forma cientes as partes da postura processual que passardo a

adotar.

193 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. 2. ed. ver., modif. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2005. p. 743.
" In RT 198/49.
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5.2.3. Sentenca.

A doutrina que clama a sentenga como o momento adequado para a inversao do 6nus
da prova, o faz com base na alegacdo de que a inversao ¢ regra de julgamento. Portanto, outro
nao pode ser o momento, que ndo a sentenca. Todavia, tal proceder, além da surpresa que cria
ao fornecedor, o que nao ¢ desejado num processo que quer logra a realizacdo de justica,

afronta os principios do devido processo legal, constitucionalmente assegurados.

Todavia, Cecilia Matos'® afirma que:

A regra da distribuicdo do 6nus da prova € regra de juizo e a oportunidade de sua
aplicacdo ¢ o momento da sentenga, apds o magistrado analisar a qualidade da
prova colhida, constatando se ha falhas na atividade probatoria das partes que
conduzem a incerteza. Por ser norma de julgamento qualquer conclusido sobre o
onus da prova ndo pode ser emitida antes de encerrada a fase instrutoria, sob o risco

de ser um pré-julgamento, parcial e prematuro.

6 N
e Fernando Biischer von

Nesse sentido, Antonio Carlos Bellini Janior"
. 19 o . . .
Teschenhausen Eberlin'®’ afirmam que “o 6nus da prova é regra de técnica do juizo, que

pretende evitar o non liquet, e como tal deve ser apreciada no momento da sentenca”.

'3 MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Sdo Paulo, n. 11, p. 161-169, jul./set. 1994.

1% BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. A inversio do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor.
Campinas: Servanda, 2006. p. 116.

7 EBERLIN, Fernando Biischer von Teschenhausen. A inversio do dnus da prova nos processos que envolvem
relacdo de consumo: regra de comportamento ou critério de julgamento? Revista Dialética de Direito
Processual, Sao Paulo, n. 45, p. 31-46, dez. 2006. p. 41.
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Também José Carlos Barbosa Moreira'*® afirma que “as regras sobre a distribuicio
do 6nus da prova sao aplicadas pelo 6rgdo judicial no momento em que julga”. Assim, a
funcdo das normas sobre o 6nus da prova ¢ a de permitir uma decisdo judicial, apesar da

obscuridade dos fatos, e isso as caracteriza como regras de julgamento.

Nesse mesmo sentido, Nelson Nery Junior'” afirma que sendo o juiz o destinatéario
da prova, a regra do onus ¢ a ele dirigida, portanto nao ha obice legal para que ele inverta o
onus ja no saneador, ao perceber estarem presentes os requisitos. Afirma também, todavia,

que a inversao podera ser decretada quando da prolacdo da sentenca. Ainda afirma o autor:

Nao ha momento para o juiz fixar o 6nus da prova ou sua inversdo (CDC 6°, VIII),
porque nao se trata de regra de procedimento. O 6nus da prova é regra de juizo, isto
¢ de julgamento, cabendo ao juiz, quando da prolacdo da sentenca, proferir
julgamento contrario aquele que tinha o 6nus da prova e dele ndo se desincumbiu.
O sistema ndo determina quem deve fazer a prova, mas sim quem assume O risco

caso néo se produza.

Ainda nesse sentido a opinido de Ernane Fidélis dos Santos®” e Kazuo Watanabe®"!

que afirmam que na hipotese de juiz, no momento de prolatar a sentenga, estiver na duvida
acerca da existéncia ou nao dos fatos, pode lancar mao da inversao do 6nus da prova.

Entretanto, a jurisprudéncia ja se manifestou a respeito, estipulando®**:

1 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Temas de direito processual: segunda série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. p. 76.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil anotado e legislagio
processual civil em vigor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 1.209.

2% SANTOS, Ernane Fidélis. O 6nus da prova no cédigo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sio
Paulo, n. 47, p. 269-279, jul./set. 2003. p. 277.

' GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 792.

%2 In Boletim AASP n° 2.059 de 15.06.1998.



&3

A inversdo do 6nus da prova, como regra de julgamento, beneficia mais o
consumidor do que a declaragdo de sua inversdo em momento processual outro que
nao ao ser proferida a sentenga, pois € nessa oportunidade que, verificada a
inexisténcia de provas das alegagcdes do consumidor, sendo estas verossimeis e/ou
for ele técnica ou economicamente hipossuficiente, sua demanda cabera ser
acolhida por ndo ter o produtor/fornecedor feito a prova da inexisténcia de defeito

em seu produto ou servigo.

Sendo a sentenca o momento adequado para decretar a inversdo do 6nus da prova,
surge prejuizo ao fornecedor que se depara com uma surpresa. Com esse entendimento a

. . A . 203 -, . .
jurisprudéncia” ja se manifestou da seguinte forma:

O deferimento da invers@o do 6nus da prova devera ocorrer entre o ajuizamento da
demanda e o despacho saneador, sob pena de se configurar prejuizo para a defesa
do réu. [...] Se proferida decisdo somente no momento da sentenga caracterizaria

uma verdadeira surpresa para a parte desfavorecida.

Caminhou muito bem a jurisprudéncia ao reconhecer o flagrante prejuizo ao
fornecedor e a indesejavel afronta aos principios constitucionais do devido processo legal —

que nao podem ser desrespeitados em favor ou desfavor de nenhuma das partes litigantes.

Deve-se ter em mente que a defesa do consumidor ¢ regra de ordem publica e de
interesse social, conforme expressamente estabelecido no diploma do consumo. A lei
consumerista impde ainda que a politica nacional de consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a prote¢ao

de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a

293 1 Boletim AASP n. 2.204 de 26.03.2001.
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transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, reconhece-se a vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo. Ja a Constituicao Federal estipula que a defesa do
consumidor ¢ um direito e garantia fundamental. Assim, estabelece-se a facilitacdo da defesa

dos direitos do consumidor, inclusive com a inversdao do 6nus da prova.

Partindo da premissa verdadeira de que nas relagdes de consumo, via de regra, ¢ o
consumidor a parte vulneravel e, sendo direito seu a facilitacdo de sua defesa em juizo, a
inversao do 6nus da prova deve ser decretada, estando presente um dos requisitos legalmente
estabelecidos para tanto. Nao obstante, a inversao do 6nus da prova ndo deve causar a

impossibilidade de defesa do fornecedor.

Afirma-se que a facilitagdo da defesa do consumidor nao deve importar na obstrugao
da defesa do fornecedor. O ideal que a lei persegue ¢ o reequilibrio da relagdo de consumo,
marcada que ¢ pela posicdo dominante do fornecedor, sem pretender lancar mao de um
desequilibrio em favor do consumidor. A desvantagem do consumidor ndo se substitui pela

desvantagem do fornecedor. Nao num sistema processual que objetiva a realizacdo de justica.

Dai que se repele a nog@o de ser a sentenga 0 momento oportuno para a inversao do
onus da prova. Primeiro, porque a lei ndo tem por objetivo um novo desequilibrio na relagao
de consumo, mas tdo somente apruma-la. Segundo, porque a defesa do consumidor ndo pode
redundar na impossibilidade de defesa do fornecedor, sob pena de forte afronta aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio - base para um processo justo que pretenda
realizar justi¢a. E finalmente porque, de acordo com a moderna teoria processual, o 6nus da
prova nao pode ser tido como um castigo, uma penalidade aquele que ndo lograr provar suas

alegagoes, tendo em vista que ambas as partes do processo devem colaborar de forma ativa na
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producao das provas necessarias ao deslinde da demanda. Assim, afasta-se a possibilidade de

ser o fornecedor apenado com a inversao o 6nus da prova.

Nesse contexto, outra ndo pode ser a conclusdo de que o momento oportuno para a
inversao do 6nus da prova ¢ a fase de instrugdo do processo, até o despacho saneador. Este ¢ o
momento processual no qual, com base nas alegacdes feitas por consumidor e fornecedor, o
juiz pode se convencer claramente da verossimilhanga das alegagdes do consumidor e de sua
hipossuficiéncia e, se invertido o 6nus da prova, permitir ao fornecedor, a produ¢do de sua

defesa.

Este ¢ o momento processual mais adequado, pois tendo o juiz conhecimento das
alegacdes do consumidor e fornecedor e das provas e indicios ja acostados aos autos, pode se
convencer claramente da verossimilhanga das alegagdes do consumidor. Essa fase também ¢ a
mais indicada para que o juiz verifique a hipossuficiéncia do consumidor, ndo s6 econdémica,
mas técnica, na medida em que ja ¢ sabido quais os pontos controvertidos e que necessitam de

prova.

Nesse momento processual, ¢ plenamente possivel ao fornecedor produzir sua defesa
integralmente, dando total respeito aos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditdrio. E se o fornecedor, impelido que foi ao 6nus da prova invertido, ndo realizar
prova, deve a sentenga ser-lhe desfavoravel - ndo como castigo pelo descumprimento do 6nus

decretado, mas como conseqiiéncia pela ndo realizacdo da prova exigida.

Assim, na fase instrutdria deve o juiz, ao fixar os pontos controvertidos e decretar a

inversdo do onus da prova ao fornecedor — de forma obrigatoria, se o consumidor for
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hipossuficiente, nos aspectos econdmicos e técnicos do termo, ou forem suas alegacdes

verossimelis.

Esse entendimento é também defendido por Sandra Aparecida Sa dos Santos™™. A
autora afirma, pedindo data mdxima venia aos doutrinadores que entendem ser a inversao do
onus da prova regra de julgamento e, portanto, aplicavel no julgamento do feito, que este

entendimento ¢ decorrente de equivoco por dois motivos:

Primeiro porque ofende, de maneira absoluta, os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa; as regras de distribuicdo do 6nus da prova sdo
regras de procedimento. De forma que o fator surpresa ndo pode existir no
processo, porque em assim procedendo, estar-se-ia comprometendo por completo o

devido processo legal.

Os tribunais vém se manifestando nesse mesmo sentido em seus julgados mais

205
recentes™ .

A inversdo do 6nus da prova em ag@o que envolve a relagdo de consumo e sujeita as

regras do Codigo de Defesa do Consumidor deve ser realizada pelo juiz na fase de

saneamento, sob pena de surpreender o réu no julgamento da demanda.

2% SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do énus da prova como garantia do devido processo legal. 2.
ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 77.
% In RT 181/185.
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5.3. Decretacao de oficio.

Finalmente, analisados os aspectos doutrinarios da inversao do 6nus da prova, tendo
em vista os requisitos e 0 momento processual adequado, resta analisar se o juiz pode ou deve

decretar de a inversao, havendo grande divergéncia na doutrina.

A divergéncia decorre da omissao do Cdodigo de Defesa do Consumidor, que nao
estipulou de forma expressa se o juiz pode ou deve decretar a inversao. Cumpre salientar,
entretanto, que o estudo sistematico dos principios do diploma legal, como o préprio diploma

exige, resolve a questao.

Afirma José Geraldo Brito Filomeno™® que “a inversio do 6nus da prova ndo é
obrigatoria, mas faculdade judicial, desde que a alegagdo tenha aparéncia de verdade, ou
quando consumidor for hipossuficiente.” Assim, pode-se compreender que o autor entende

que, ainda que presente um dos requisitos, a inversao ¢ “faculdade do juiz”.

Entendimento semelhante ¢ exposto por Belinda Pereira da Cunha®®’, André Bonelli
Rebougas®™, Adroaldo Furtado Fabricio™ e Voltaire de Lima Moraes*'’ ao afirmarem que

somente no caso do artigo 38 — veracidade da informagdo publicitaria - pode ser a inversao

29 EJLOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2004. p. 321.

27 CUNHA, Belinda Pereira da. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor: necessidade da inversio
prévia em face das liminares de antecipagdo de tutela. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 46, p.
311-323, abr./jun. 2003. p. 317.

2% REBOUCAS, André Bonelli. Questdes sobre énus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 38.

2% FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes do juiz. Revista de
Direito do Consumidor, Sado Paulo, n. 7, p. 30-36, jul./set. 1993. p. 33.

21 MARQUES, Voltaire de Lima. Anotagdes sobre o 6nus da prova no Cédigo de Processo Civil e no Codigo
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 31, p. 63-69, jul./set. 1999. p. 67.
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realizada de oficio — pelo o que se conclui que a aplicagdo da regra prevista no artigo 6°, VIII

da lei do consumo, somente se realiza mediante decisao do juiz.

Também nesse sentido ¢ o entendimento de Nelson Nery Junior’'!, Teresa Arruda

Alvim Wambierm, Cecilia Matos®"® e Kazuo Watanabe®'*

afirmando que a inversao do 6nus
da prova que estd prevista no inc. VIII do art. 6° do Codigo € ope iudicis e ndo ope legis,

devendo o juiz se pautar pelas maximas de experiéncia para inverter ou nao o 6nus da prova.

Finalmente, aponta-se a opinido de Eduardo Gabriel Saad®"> que expde: “na espécie,
a questionada inversdao ¢ ope judicis € ndo ope legis. Nao ¢, portanto, um direito do

consumidor.”

O entendimento acima analisado, de que a inversao ¢ faculdade do juiz, todavia, ndo
parece a melhor inteligéncia do instituto se analisado em conjunto os principios das relagdes

de consumo.

Assim, melhor entendimento ¢ no sentido de que o juiz deve inverter o 6nus da
prova, se preenchido um dos pressupostos apresentados pela lei — afastando a idéia de
faculdade e impondo a interpretacdo de que o direito do consumidor de facilitagdo de sua

defesa ¢ exigéncia legal que deve ser cumprida ex officio pelo juiz.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil anotado e legislagdo
processual civil em vigor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 1.805.

212 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os direitos basicos do consumidor — uma contribuicdo. Revista de Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 10, p. 248-256, abr./jun. 1994. p. 253.

13 MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, n. 11, p. 161-169, jul./set. 1994. p. 166.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 792 e 793.

15 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 002. p. 197.
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Nesse ¢ o entendimento de Claudio Augusto Pedrassim, Cristina Tereza Gauliam,

218 219

Marco Aurélio Moreira Bortowski® ™ e Frederico da Costa Carvalho Neto™ = expressamente
afirmando que o juiz devera sempre inverter o 6nus da prova na presenca de um dos
pressupostos estipulados no inciso VIII do artigo 6° - sendo portanto, de aplicagdo obrigatéria

a inversao no caso do artigo em analise.

Outra ndo ¢ a afirmagdo de Antonio Carlos Bellini Junior**’:

Sendo uma norma de ordem publica, se quisesse o legislador que s6 fosse aplicada
mediante requerimento, teria colocado expressa menc¢do neste sentido no
dispositivo legal. Nao tendo feito tal tipo de restri¢do, a norma deve ser interpretada
de maneira mais abrangente possivel, permitindo a inversdo do 6nus da prova de

oficio.

, . , 221 o« .
Também Sandra Aparecida S4 dos Santos™ afirma que, presente um dos requisitos
da verossimilhanca ou da hipossuficiéncia o magistrado tem o “dever-poder” de ordenar a

medida, vez que a norma consumerista ¢ de ordem publica.

218 pPEDRASSI, Claudio Augusto. O énus da prova e o art. 6°, VIII do CDC (Lei n° 8.078/90). Revista da. Escola
Paulista da Magistratura, v. 2,n° 2, p. 47-77, jul./dez. 2001. p. 70.

2 BORTOWSKI, Marco Aurélio Moreira. A carga probatéria segundo a doutrina ¢ o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 7, p. 1001-118, jul./set. 1993. p. 115.

218 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os direitos basicos do consumidor — uma contribuicio. Revista de Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 10, p. 248-256, abr./jun. 1994. p. 253.

1% CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 171.

220 BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. 4 inversdo do énus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Campinas: Servanda, 2006. p. 92.

2l SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do énus da prova como garantia do devido processo legal. 2.
ed. ver., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 73.
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Assim também entende Sonia Maria Vieira de Mello?*?

, que assevera que a inversao
do onus da prova ¢ direito basico do consumidor, sendo que, uma vez preenchidos os
requisitos a sua concessao, deve o juiz aplica-lo, concluindo ser a regra imperativo legal.

Ainda nesse diapasdo, Tania Lis Tizzoni Nogueira®*

afirma que se deve notar que a
inversao do 6nus da prova ¢ um direito do consumidor, conforme preceitua o art. 6°, caput, do

CDC. Restando ao consumidor provar sua hipossuficiéncia ou indicar a semelhanca com a

verdade de sua alegagao e, feito isso, o juiz devera inverter o 6nus da prova.

Como ressalta Antonio Gidi*** a divergéncia tem génese na expressio empregada
pelo artigo em andlise, “a critério do juiz”. Entretanto, ndo deve prosperar a nogao de que a
expressao queira significar que a inversdao do 6nus da prova ¢ que fica a critério do juiz. Ao
contrario, a melhor interpretagdo reside na nocao de que a critério do juiz esta a verificagdo

dos requisitos ensejadores da inversdo do 6nus da prova.

Nesse sentido ¢ a ligio de Luiz Antonio Rizzatto Nunes®>’, que leciona:

Para entender o sentido pretendido pela lei consumerista é preciso primeiro
compreender o significado do substantivo “critério”. Este ha de ser avaliado pelo
valor semantico comum, que ja permite a compreensao de sua amplitude. Diga-se
inicialmente que agir com critério ndo tem nada de subjetivo. Critério ¢ aquilo que

serve de base de comparagdo, julgamento ou apreciag@o; € o principio que permite

22 MELLO, Sénia Maria Vieira. O Direito do consumidor na era da globalizacdo: A descoberta da cidadania.
RJ: Renovar, 1998. (Biblioteca de teses). p. 120.

* NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. 4 prova no direito do consumidor. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. 124,
2% GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 33-41, abr./jun. 1995. p. 36.

223 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. 2. ed. ver., modif. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 738 e 739.
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distinguir o erro da verdade ou, em ultima instancia, aquilo que permite medir o
discernimento ou a prudéncia de quem age sob esse parametro.

Assim, na hipdtese do art. 6°, VIII do CDC, cabe ao juiz decidir pela inversao do
onus da prova se for verossimil a alegacdo ou hipossuficiente o consumidor. Vale
dizer, deverd o magistrado determinar a inversdo do 6nus da prova. Presentes uma

das duas, esta o magistrado obrigado a inverter o 6nus da prova.

E Antonio Gidi**® finaliza seus comentérios da seguinte forma:

Uma vez que o magistrado reconhece a ocorréncia desses dois pressupostos no caso
concreto, ndo mais lhe cabe decidir “a seu critério” se invertera o 6nus da prova ou
ndo. Exatamente por esse motivo, ndo consideramos ser caso de inversao judicial
do 6nus da prova, mas de inversdo legal. Com efeito, apesar de inumeras posigoes
em sentido contrario, temos que a inversdo do 6nus da prova ndo opera ope iudicis,

mas ope legis.

) ., i .22
Conclusiva, nesse sentido, ¢ a opinido de Carlos Roberto Barbosa Moreira 7,

A inversao podera ser determinada tanto a requerimento da parte, como ex officio:
trata-se de um dos “direitos basicos do consumidor”, e sendo o diploma composto
de normas de ordem publica (art. 1°), deve-se entender que a medida independe da
iniciativa do interessado em requeré-la. Alids, 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 a ré, condicionando a inversdo ao pedido do parte, em intempestiva — quase

escrevi “postuma” — homenagem ao “principio dispositivo”.

2® GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 33-41, abr./jun. 1995. p. 36.

2" MOREIRA Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversio do onus da prova em beneficio do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 22, p. 135-149, abr./jun. 1997. p.139.
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Assim, cabe ao juiz analisar, com base nas regras ordindrias de experiéncia — por
exemplo, os fatos notérios — a presenca dos requisitos para a inversdao. E ai termina sua
discricionariedade. A decretagdo da inversdo, no que possa depender de critério do juiz no
reconhecimento da existéncia de um dos pressupostos — que nao impregna a decretagao em si

— deve sempre ser feita de oficio, em presente um dos requisitos de que trata o artigo.

Esse ¢ o melhor entendimento, tendo em vista que € direito basico do consumidor a
facilitagdo de sua defesa, inclusive com a inversao do 6nus da prova, e que a politica nacional
das relagdes de consumo tém como principio o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor, e tendo por base ainda, o disposto no artigo 1° do diploma do consumo que
determina que suas normas de protecdo e defesa do consumidor sao de ordem publica e

interesse social.

54. Custas na producio de provas.

Diverge ainda a doutrina acerca dos custos da produgdo da prova, se invertido o 6nus
da prova. A expressdo firme, no sentido de que o 6nus da prova engloba tanto a producao
quanto seus custos, vez que os custos estdo englobados pelo encargo de produzir a prova, ¢ o
entendimento de Sandra Aparecida S4 dos Santos®® ¢ Hugo Nigro Mazzilli**’. Se outro fosse
o entendimento, explicam os autores, ocorreria uma inversao parcial, feita pela metade, o que

¢ inadmissivel, tendo em vista a finalidade da norma: a protecao e a defesa do consumidor.

228 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do énus da prova como garantia do devido processo legal. 2.
ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 70.

¥ MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva: 2006. p. 167.
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Nao obstante, o consumidor hipossuficiente no aspecto econdmico pode valer-se dos
beneficios instituidos pela Lei 1.060 de 1950 — Lei da Assisténcia Judicidria, pelos quais teria
a isengao das custas, despesas processuais, inclusive de pericias e obtencdo de certidoes.
Entretanto, ainda que o consumidor goze dos beneficios da assisténcia judiciaria, ndo fica
afastada sua hipossuficiéncia. Muito ao contrario, por reconhecé-la ¢ que o juiz concede tais

beneficios.

Vale ressaltar que o beneficio da assisténcia judiciaria, apesar de produzir o resultado
louvével de permitir o acesso a justica aos necessitados, trata especificamente das despesas
processuais, sanando, mesmo que de forma proviséria, apenas a hipossuficiéncia do
consumidor no seu aspecto econdmico. Assim, permanece o consumidor hipossuficiente no
aspecto técnico. Isto porque, o consumidor continua impossibilitado de produzir determinadas

provas.

Dai que, mesmo que gozando dos beneficios da assisténcia judiciaria, a inversdao do
onus da prova pode ser decretada pelo juiz, tendo em vista a hipossuficiéncia técnica do
consumidor ndo ¢ sanada. Deve-se ter sempre em vista os objetivos do diploma do consumo:
protecdo e defesa do consumidor, reconhecendo sua vulnerabilidade no mercado de consumo,

com a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova.

: e . . . . 230
Nesse sentido, a questdo ja estd pacificada no Superior Tribunal de Justica™ . O
entendimento dominante determina que o fornecedor ndo esta obrigado a adiantar ou arcar

com as custas da produgdo de provas requeridas pelo consumidor. Todavia, se o fornecedor

#% Conforme expressamente apontado /n SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversio do énus da prova
como garantia do devido processo legal. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006;
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Saraiva: 2006.
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ndo arcar com as custas, fica sujeito aos efeitos processuais de sua nao producao. Assim

também se manifesta a Ministra Fatima Nancy Andrighi®'.

E a jurisprudéncia ja pacificada no Superior Tribunal de Justica™*:

Processo civil - Consumidor - Inversdo do 6nus da prova — Custas — A inversdo do
onus da prova (art. 6°, VIII, do CDC e art. 3°, da Lei 1.060/50) ndo tem o efeito de
obrigar a parte contraria a pagar a custas da prova requerida pelo consumidor,

porém sofre as conseqiiéncias de ndo produzi-la.

! ANDRIGHI, Fatima Nancy. Direitos do consumidor na jurisprudéncia do STJ. Disponivel na Biblioteca
Juridica Virtual do STJ: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/1839>. Acesso em: 11 jan. 2007 as 14:39. p.
10.

2 In Boletim AASP n. 2.256 de 25/03/2002.
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6. PROCESSO, CIDADANIA E DIREITOS DO CONSUMIDOR.

Discutidos os contornos técnicos do direito basico do consumidor a inversao do 6nus
da prova, necessaria se faz a reflexdo, que urge ao desenvolvimento da ciéncia processual,
acerca da efetividade dos direitos do cidadao e, em especial, aos direitos do consumidor. Para
tanto, fixa-se como ponto central desta reflexdo o principio do devido processo legal — que
garante a existéncia e o desenvolvimento regular do processo e para além do processo; ¢ a
problemaética do acesso a justica - o clamor pelo desenvolvimento de mecanismos que facam

realidade os direitos legislados e a garantia de um devido processo.

Nao se pode perder de vista que estdo indissoluveis as nogdes de consumidor e
cidaddo. Perguntas classicas dos cidaddos agora reverberam no consumo: quais sao os direitos
assegurados? Como podem se informar sobre os direitos assegurados? Quem representa seus
direitos? Como podem defender seus direitos? E principalmente: quais os mecanismos de

protecao e realizagdo que tornem efetivos esses direitos?

Refletindo em profundidade, ¢ preciso impedir a associagdo corriqueira de que os
consumidores sao predominantemente irracionais, culturalmente dominados, sedentos pelo

suntuoso e supérfluo e que consumem por impulsos primarios inspirados pelas modernas
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técnicas de publicidade. Da mesma forma a condicao de cidadao, por outro lado, que também

nao pode ser reduzido a mera participacao politica e social.

Neste sentido, a afirmagio de Néstor Garcia Canclini®*>:

[...] ser cidaddo ndo tem a ver apenas com os direitos reconhecidos pelos aparelhos
estatais para os que nasceram em um territorio, mas também com as praticas sociais
e culturais que ddo sentido de pertencimento, e fazem com que se sintam diferentes
0s que possuem uma mesma lingua, formas semelhantes de organizacdo e
satisfacdo das necessidades. [...] A luta pela reforma do Estado, ndo apenas para
que aceite o desenvolvimento autonomo de “comunidades” diversas mas também

para assegurar iguais possibilidades de acesso [...]

Dai a fundamental reflexao acerca da necessidade de garantir direitos ao consumidor-
cidaddo. Assim, a importancia dos direitos fixa-se no fato de sua vivacidade: sua constru¢ao

da-se pela pratica e pelo discurso. Ainda opina o autor:

A cidadania e os direitos ndo falam unicamente da estrutura formal de uma
sociedade; além disso indicam o estado da luta pelo reconhecimento de outros. [...]
Os direitos sdo reconceitualizados como principios reguladores das praticas sociais,
definindo as regras de reciprocidade [...] das obrigagdes e responsabilidades,

garantias e prerrogativas.

Nesse sentido, ¢ vital que se discuta a protecdo ja efetuada em sede da Constituicao

Federal - e refletir: garantidos esses direitos legislados, quais os instrumentos os efetivam.

3 CANCLINI, Néstor Garcia. Consumidores e cidaddos conflitos multiculturais da globalizacdo. 4. ed. Rio de
Janeiro: UFRJ, 1999. p. 46 ¢ ss.
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6.1. Devido processo legal.

A idéia do devido processo legal tem sua primeira expressdo concreta na Magna
Carta inglesa de 1215 — em seu artigo 39, no qual o Rei realiza a promessa de que “nenhum
homem livre sera preso ou privado de sua propriedade ou de sua liberdade, declarado fora da
lei ou exilado de qualquer maneira destruido, nem o castigaremos ou mandaremos forca
contra ele salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei do Pais”. Clausula
semelhante, empregando ja a expressao due processo of law, pela qual ficaria celebrizada, foi
jurada por Eduardo III e, da tradi¢ao do direito inglés passou para o das colonias da América

do Norte, chegando a Constitui¢io norte-americana, pela 5* Emenda®*.

O direito brasileiro também assegura o principio do devido processo legal na

Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso LIV*®. Na analise sistematica da Constitui¢io

L. ., . . . . .. 236
Federal, ha ainda os principios do acesso a justica, estabelecido no inciso XXXV“", e o

237

principio do contraditério e da ampla defesa, inciso LV™"', que em conjunto sdo as garantias

processuais previstas expressamente na Constituicao Federal.

Nesse sentido, ¢é a afirmacdo de José Afonso da Silva®®:;

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 25. ed. ver. Sio Paulo: Saraiva:
1999. p. 278.

25 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”

PO «Art. 5% XXXV - alei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;”

ST «Art. 5° LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sio Paulo, Malheiros Editores,
1997. p. 411.
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Garante-se o processo, ¢ quando se fala em processo, ¢ ndo em simples
procedimento, alude-se, sem duvida, a formas instrumentais adequadas, a fim de
que a prestagdo jurisdicional, quando entregue pelo estado, dé a cada um o que ¢

seu, segundo os imperativos da ordem juridica.

Cabe salientar que a garantia constitucional do devido processo legal ndo tem
aplicacdo restrita a0 processo em si mesmo. Muito ao contrario, € garantia que serve de base
para a construcao de uma cidadania plena e efetiva. Nao de outra forma expde Nelson Nery

, . 239
Janior™":

Quando instituido o due process no sistema juridico inglés pela Magna Carta de
1215, ressaltava seu aspecto protetivo no ambito do processo penal, sendo,
portanto, de cunho eminentemente processualistico aquela ocasido. O conceito de
“devido processo” foi-se modificando no tempo, sendo que doutrina e
jurisprudéncia alargaram o ambito de abrangéncia da clausula de sorte a permitir
interpretacdo elastica, o mais amplamente possivel, em nome dos direitos

fundamentais do cidaddo.

Apesar da base constitucional, em muitas oportunidades ainda ¢ corriqueiro o
desrespeito desses direito e garantias do cidaddo. Ainda que sejam respeitados tais direitos,

cabe questionar se o acesso do cidadao-consumidor ¢ efetivado em sua inteireza. Nesse

240

sentido, Frederico da Costa Carvalho Neto™" afirma:

Mas embora conste tais garantias na Constituicdo Federal, na verdade se vé com

freqliéncia o exercicio arbitrario das proprias razdes, € o que ¢ pior, alguns deles

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢iio Federal. 5. ed. rev. e ampl. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais: 1999. p. 33.

0 CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 81.
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recebem guarita de pequena parcela da jurisprudéncia, como [...] nos cortes no
fornecimento de produtos e servigos considerados essenciais. Ainda pior € o fato de
que essas violagdes atingem os mais fracos na maioria das vezes, como se cidadao-
consumidor nao tivesse direito aos servigos que lhe propiciem condigdes minimas

de sobrevivéncia.

6.2. Acesso a justica.

Esta preocupagdo legitima com a luta dos consumidores-cidadaos na busca da

efetivacdo de seus direitos ¢ destaque na expressdo de Maria Tereza Sadek®*':

Os direitos sdo letra morta na auséncia de instdncias que garantam o seu
cumprimento. O judiciario, deste ponto de vista, tem um papel central. Cabe a ele
aplicar a lei e, conseqlientemente, garantir a efetivagdo dos direitos a individuais e
coletivos, Dai ser legitimo afirmar que o judicidrio ¢ o principal guardido das

liberdades ¢ da cidadania. [...] exercendo suas fungdes para, primordialmente, a

distribuigdo de justica.

Nesse sentido, o conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformagao

importante, como destacam os autores Mauro Cappelletti e Bryant Garth®**.

Nos estados liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, os procedimentos adotados
para a solugao dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos,
entdo vigente. Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito

formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agdo. A teoria era a de que, embora

! SADEK, Maria Tereza (Org.). Acesso a justica. Sio Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001. p. 7.
2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 9 e ss.
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0 acesso a justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos naturais nao necessitavam de

uma a¢ao do Estado para sua protegao.

Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado, dai que sua preservagao
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a aptidao de uma pessoa de
reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na pratica. Afastar a incapacidade que
muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justiga e suas institui¢gdes ndo era preocupacgao do

Estado.

Dai que, na prética, a justiga, bem como outros bens no sistema calcado na ideologia
tipicamente burguesa, s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos.
Aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram langados a propria sorte. O sentido era de que o
direito de acesso a justiga era garantido pelo sistema juridico, sendo suficiente. Nao havia
preocupagdo com a efetividade deste direito, vez que a ordem juridica focava-se na garantia
da previsdo do direito, derivando em direitos meramente formais e desprovidos de forga
efetiva e/ou pratica. O mero acesso formal, mas ndo efetivo a justi¢a, correspondia a
igualdade. Todos tinham o direito de acesso a justi¢a na letra da lei. O direito era apenas
formal, nao efetivo.

Na defesa dos citados autores Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth**:

[...] observa-se que a atuacdo positiva do estado € necessaria para assegurar 0 gozo

de todos esses direitos sociais basicos. Nao € surpresa, portanto, que o direito ao

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 11 e ss.
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acesso efetivo a justiga tenha ganho particular atengdo na medida em que as
reformas do welfare state t€m procurado armar os individuos de novos direitos
substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados, e, mesmo

cidadaos.

Ainda recentemente, com raras excecoes, o sistema juridico se manteve indiferente a
realidade do sistema judicidrio. Fatores como diferencas entre litigantes em potencial no
acesso efetivo a justica, ou a disponibilidade de recursos ndo eram sequer percebidos como

problemas.

As sociedades, entretanto, cresceram em tamanho e complexidade. O conceito de
direitos humanos, por exemplo, comegou a sofrer uma transformacdo radical®**. A partir do
momento em que as acdes e relacionamentos assumiram, cada vez mais, um carater mais
coletivo que individual, as sociedades modernas viram-se obrigadas a deixar para tras a visao
individualista de direito, marcada notadamente nas declaracdes de direitos. Passa-se ao
movimento de reconhecer direitos e deveres sociais dos governos, comunidades, associagoes ¢

individuos.

De fato, o direito ao acesso efetivo a justica tem sido progressivamente reconhecido

como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que

2 Neste sentido, é a Convengdo Européia para a Protecio dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais em
seu Artigo 6% “Direito a um processo eqiiitativo: 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, eqiiitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obriga¢des de carater civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade
democratica, quando os interesses de menores ou a protecdo da vida privada das partes no processo o exigirem,
ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.” In BRANDAO, Adelino. Os direitos humanos — antologia
de textos historicos. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 205 e ss.
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a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua

reivindicagao.

Como ressaltam os autores citados o acesso a justica pode, portanto, ser encarado
como o requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico

moderno e igualitario que pretenda garantir, € nao apenas proclamar os direitos de todos.

Isto porque a relagdo de consumo mostra-se caduca, tendo em vista o poder
hegemonico da producao e da sofisticagdo do processo tecnologico. Grassa a falta de
liberdade do consumidor em situagcdes como os contratos massificados, a manipulacao de
comportamento do consumidor pelo emprego de poderosas técnicas de publicidade e
propaganda, pela criacdo do desejo de consumo de produtos e servigos sem que, contudo, os

riscos ou a qualidade destes lhe sejam informados previamente ao consumidor

Assim, dentre muitos outros itens possiveis e importantes, discute-se o acesso a
justica pelo viés da efetivacdo dos direitos assegurados no regime juridico: em especial, aos
direitos do consumidor, na medida em que assegurados formalmente, necessario ¢ assegurar
sua efetivacdo. A teoria processualistica tem primado pela discussdo tedrica das varias regras
do processo, acatando o modelo de duas partes em igualdade de condig¢des perante a corte,
modelo irreal na maioria das vezes, o que coloca o processo no vacuo. Assim ¢ a adverténcia
dos autores: “Os juristas precisam reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes

sociais.”?®

* CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 12 ¢ ss.
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Ainda afirmam os autores:

O “acesso” ndo ¢ apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele ¢é, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos

objetivos e métodos da moderna ciéncia processual.

Entretanto, cabe bem ressaltar que este mister de realizar justiga, distribuindo-a de
forma equilibrada, nao se concretiza sem o desenvolvimento da ciéncia processual a partir do
pensamento dos proprios processualistas. Isto porque, se o contato do processualista com a
lei, como dos juristas em geral, deve se caracterizar inicialmente pela exegese, € em seguida,
pela compreensao do sistema, em seu terceiro momento ha de se caracterizar por uma postura

critica, em confronto com a realidade social. Assim afirma Salvio de Figueiredo Teixeira®*:

Se o Direito Processual Civil se conceitua como conjunto de principios e normas
que disciplinam a forma de garantir o ordenamento juridico, objetivando
especificamente a justa composicao dos litigios, ndo se pode perder de vista ser ele

a “ciéncia da pacificacao social”

Especialmente na seara consumerista, o ponto nevralgico ¢ o fato de que, ante as
dificuldades gerais no acesso a justi¢a na busca pela efetivacdo dos direitos, o consumidor
possa concluir que o resultado desta busca ¢ tdo infimo e inacessivel que a busca em si ndo se
justifica. O resultado ¢ pequeno e distante para induzi-lo a intentar uma agdo. Dai a

afirmacdo®*’: “O consumidor é tudo e ndo & nada.”

6 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O Aprimoramento do Processo Civil como Garantia da Cidadania. In: As
Garantias do Cidaddo na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 79-92.

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 26.
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O consumidor ¢ tudo quando possui um sistema legal ordenado e completo acerca do
regramento de seus direitos, da forma de sua protecao e defesa, bem como das sangdes
aqueles que desrespeitam tais direitos. O consumidor ¢ nada, na medida em que tais direitos
formalmente garantidos ndo sao efetivamente tutelados, em vista das dificuldades de acesso a

justica aqui discutidas.

Assim, os obstaculos ao acesso a justica pelo consumidor, tais como os custos de um
processo judicial - ndo apenas as custas judiciais, mas também os honorarios advocaticios e
demais atos do processo - € a demora na prestacdo da atividade jurisdicional, acabam por
impedir o acesso do consumidor a justica, na medida em que, na analise feita pelo
consumidor, o resultado esperado, ou seja, a tutela de seus direitos, se alcangada, sera de tal
forma custosa e demorada que a demanda nao se justifica. O desestimulo ao ingresso da
demanda ¢ fatal ao consumidor na busca pela efetivacdo de seus direitos: acaba impedida a

acdo na seara consumerista.

Neste sentido ¢ a afirmag@o dos autores que declaram que o direito do consumidor
por um lado envolve esforcos para apoiar os consumidores em face dos fornecedores; por

outro lado as dificuldades no acesso a justica podem inviabilizar as demandas necessarias.

Assim, afirmam ainda os autores>*®:

E evidente uma tarefa dificil transformar esses direitos novos e muito importantes —
para todas as sociedades — em vantagens concretas para as pessoas comuns.

Supondo que havia vontade politica de mobilizar os individuos para fazerem valer

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 29.
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seus direitos — ou seja, que esses direitos sejam para valer — coloca-se a questdo

fundamental de como fazé-lo.

Vale ressaltar, entretanto, como bem advertem os autores, que atacar estas barreiras
ao acesso a justiga ndo significa eliminar um por um. Os problemas sdo inter-relacionados e a
mudanca de um ponto pode afetar negativamente outro. O exemplo claro ¢ a tentativa de
reduzir as despesas do processo, eliminando a exigéncia de representagdo por advogado. Os
litigantes de baixo nivel educacional terdo graves dificuldades na luta por seus direitos, e
acabam prejudicados pela reforma que visava facilitar - principalmente ao se analisar o

sucesso destas demandas.

Nao apenas legislar direitos, portanto, mas criar mecanismos que garantam sua

.. 249
efetividade, como apontam os autores™ :

O sistema tem a capacidade de mudar muito ao nivel do ordenamento sem que isso
corresponda a mudangas na pratica diaria da distribui¢do de vantagens tangiveis. Na

realidade, a mudanga de regras torna-se um substituto simbolico para a

redistribuicao de vantagens.

E preciso concluir que o direito do consumidor exige novos mecanismos
procedimentais que os tornem exeqiiiveis. Sao as regras de procedimento que enchem de vida
os direitos substantivos, sdo elas que os ativam, para torna-los efetivos. Assim, declaram os

autores:

¥ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 26.
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Preocupacdo crescente daqueles que tentam fazer da prote¢do ao consumidor uma
realidade tem sido imaginar métodos que assegurem tanto quanto possivel que

esses direitos sejam garantidos de facto, tanto quanto de jure.

O ponto central ¢ ndo perder de vista que o direito, enquanto instrumento de
realizacdo de justica, além de ter como fung¢do primordial a decisdo dos conflitos, ¢
instrumento de mobilizacdo social de segmentos vulnerdveis. Assim ¢ o movimento pela
conquista e realizagdo dos direitos do consumidor, uma vez que as relagdes de consumo se

desenvolvem num ambiente de desequilibrio™".

Ainda como afirmam os autores '

Os herois de hoje ndo sdo mais, pois sim, os cavaleiros errantes da Idade Média,
prontos a lutar sozinhos contra o prepotente em favor do fraco e inocente. Mas sdo,
mais ainda, os Ralph Nader, sdo os Martin Luther King, sdo aqueles, isto sim, que
sabem organizar seus planos de luta em grupo em defesa dos interesses difusos,
coletivos meta-individuais, tornando a submeter as tradicionais estruturas
individualisticas da tutela — entre as quais aquelas judiciais — as necessidades novas,

tipicas da moderna sociedade de massa.

Isto porque, para além de ser uma tutela coletiva, o direito do consumidor ¢ fruto de
um movimento historico de pessoas e idéias lastreadas no patente desequilibrio das relagdes

de consumo®*?, que marca sua tutela pelo sistema juridico contemporéneo.

2% Esta idéia ¢ a tonica da seara consumerista, tendo ensejado, dentre outros, o trabalho de pesquisa ¢ analise de
Josué Rios: RIOS, Josué. A4 defesa do consumidor e o direito como instrumento de mobilizagdo social. RJ:
Maud, 1998. (Série Juridica 6). Ver a introdugo da obra - p. 5.

! CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil. Revista de Processo,
Sao Paulo, vol. 2, ano II, n. 5, p. 128-159, jan./mar. 1977.

2 Em relagdo ao desenvolvimento historico do movimento consumerista, ver a analise desenvolvida na presente
dissertacao no Capitulo 1 - Introdugao.
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O momento atual, entretanto, ¢ marcado ndo pela luta pelo reconhecimento dos
direitos - até porque estes ja estdo “assegurados” pelo sistema juridico — mas, principalmente,
pela ardua luta de efetivagdo destes direitos. Em especial, aos instrumentos processuais

necessarios a sua efetividade??.

A importancia da busca pela efetividade destes direitos é apontada por Josué Rios™*:

As relagdes de consumo suscitam problemas que vdo além de meros atos
negociais/contratuais. Ultrapassam as relagdes consumidor-empresa — cenario mais
visivel da atuacdo dos consumidores. Finalmente, subjazem as relagdes de consumo
valores/preocupagdes como seguranca, bem-estar, qualidade de vida, em sintese,

respeito a dignidade da pessoa humana.

Assim, deve-se encarar a defesa efetiva do consumidor como um movimento da
cidadania. A luta e participacao pelo direito a ter direitos, no prisma de que os interesses
gerais dos consumidores integram os interesses sociais € coletivos, compde dessa forma a
esfera do publico. Nao de outra forma, preocupou-se a Constituicdo Federal em assegurar
expressamente os direitos do consumidor, ndo apenas como principio da ordem econdmica,

mas, e principalmente, como direito e garantia fundamental®”.

253 Neste sentido, observar: ARAUJO, José Henrique Mouta. Acesso d justica & efetividade do processo.1. ed.
4. tir. Curitiba: Jurua, 2006; CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988; CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante
da justica civil. Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 2, ano II, n. 5, p. 128-159, jan./mar. 1977; RIOS, Josué. 4
defesa do consumidor e o direito como instrumento de mobilizag¢do social. RJ: Maud, 1998. (Série Juridica 6);
SADEK, Maria Tereza (Org.). Acesso a justi¢a. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001.

4 RIOS, Josué. A defesa do consumidor e o direito como instrumento de mobilizacdo social. RJ: Maud, 1998.
(Série Juridica 6). p. 31.

3 Em relagdo ao regramento constitucional dos direitos do consumidor, ver a analise desenvolvida na presente
dissertacdo no Capitulo 2 - A visdo constitucional do direito do consumidor.
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A problematica do acesso a justica nao deve se restringir apenas ao acesso aos Orgaos
do poder judiciario, uma vez que a questao nao trata apenas de dar oportunidade para que o
consumidor proponha sua pretensdo em juizo, mas sim viabilizar um acesso a ordem juridica
justa, real e efetiva. Nesse aspecto, a adaptacao do direito a realidade social e a criagao de
mecanismos de que garantam efetividade ao direito sdo imperativos que se impdem para a

sobrevivéncia do Estado de Direito.

Assim, na teoria processual hd que se refletir acerca da superagcdo do conceito da
igualdade com base nos principios revolucionarios e burgueses, que acarretam desigualdades

reais. Ndo de outra forma é o entendimento de José Henrique Mouta Aratjo>°:

[...] a igualdade da época da revolugdo francesa, que tantas injusti¢as concretas
produziu para a tomada, dentro da perspectiva de igualdade real, do conceito de
igualdade substancial. Dai enfatizar-se a necessidade de reobservacao da realidade,
uma adaptacdo do processo para a sociedade de massa, com o objetivo de cumprir

sua fungao social pacificadora.

Todavia, o maior esforco que a ciéncia do direito pode oferecer para assegurar os
direitos € voltar-se, precipuamente, para a construcdo de meios necessarios a sua realizagao
nos Estados e, ainda, para o fortalecimento dos modos de acesso a justica com vistas ao
melhoramento e celeridade da prestagao jurisdicional.

Assim ¢ a afirmagéo de Carlos Alberto Menezes Direito®:

2 ARAUJO, José Henrique Mouta. Acesso a justica & efetividade do processo. 1. ed. 4. tir. Curitiba: Jurua,
2006. p. 18.

»7 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. A prestagio jurisdicional e a efetividade dos direitos declarados. Revista
da Escola Paulista da Magistratura,v.3,1° 1, p. 111-117, jan./jun. 2002.
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Nao ha possibilidade alguma de garantir direitos humanos, qualquer que seja a
situacdo tedrica que ocupem, se ndo estiver o estado aparelhado para oferecer
respostas judiciais as demandas das pessoas humanas que clamam por justica e para
garantir o cumprimento dos julgados. E, diga-se sem medo, direitos elementares,

capazes de assegurar a liberdade e a dignidade das pessoas humanas.

Apontando com acuidade as necessidades do acesso a justica, Hordcio Wanderlei

Rodrigues afirma”®:

Para que se possa falar em efetivo acesso a justiga, em seu sentido amplo, uma série
de pressupostos tém de ser levados em consideracdo, sendo que apenas alguns deles
dizem respeito ao direito processual. E necessaria a existéncia:

a) de um direito material legitimo e voltado a realizacdo de justica social;

b) de uma administracdo estatal preocupada com a solugdo dos problemas sociais e
com a plena realizag@o do direito;

¢) de instrumentos processuais que permitam a efetividade do direito material, o
pleno exercicio da agdo e da defesa e a plenitude da concretizagdo da atividade
jurisdicional;

d) de um Poder Judiciario axiologicamente em sintonia com a sociedade na qual
estd inserido e adequadamente estruturado para atender as demandas que se lhe

apresentam.

Assim, devem ser superados os Obices classicos ou, como preferem Antonio Carlos
de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover ¢ Céndido Rangel Dinamarco™’, “pontos

sensiveis”, que afetam e podem comprometer a boa qualidade do produto final, para se chegar

¥ RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sio Paulo: Académica,
1994. p. 15.

> CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998 p. 34.
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a um processo de resultados, levando em conta que a jurisdi¢ao ¢ um servigo publico, pelo

260

que deve ser prestado de forma efetiva. Nesse sentido, Jos¢é Henrique Mouta Araujo™" afirma:

Pode-se até mesmo mencionar que o jurisdicionado ¢ um consumidor, que tem
direito de receber esse “produto final” sem qualquer tipo de vicio. Contudo, ndo se
pode furtar de afirmar que isso se trata de ideal, mas ainda distante do que se

evidencia na prética.

Neste sentido, também ¢é a opinido de Alexandre de Moraes®®', que afirma que a
fundamental importancia do consumidor deve partir do pressuposto de que este € o
“consumidor de um dos servigos publicos mais essenciais — a prestagao jurisdicional”. Dai a

necessidade de maior celeridade processual.

A partir deste entendimento, tendo em mente que a expressa prote¢do constitucional
do consumidor impde a analise sistematizada de todos os principios constitucionais na esfera

da defesa do consumidor, assevera o autor:

[...] alcangamos a necessidade de interpretar nosso texto constitucional — em defesa
do consumidor destinatario da prestagdo jurisdicional — a partir da interdependéncia
e complementaridade dos principios da celeridade processual e razoavel dura¢do do
processo (CF, art. 5°, LXXVIII) e da eficiéncia (CF, art. 37, caput), no sentido de

garantir uma efetiva prestagao jurisdicional, em razoavel duracao de tempo.

280 ARAUJO, José Henrique Mouta. Acesso a justica & efetividade do processo. 1. ed. 4. tir. Curitiba: Jurua,
2006. p. 42.

I MORAES, Alexandre de. Consumidor e direito a prestagdo jurisdicional eficiente e célere. Revista AASP, Sio
Paulo, n. 89, p. 2, dez. 2006.
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O artigo 1° inciso II da Constituicdo Federal afirma que a cidadania ¢ um
fundamento do Estado Democratico de Direito; devemos compreender o sentido desta norma
juridica. Significa dizer que exercicio da atividade cidada deve ser ndo apenas garantido, mas

também fomentado pelo Estado.

Assim, a no¢do de "exercicio da cidadania", baseado na consciéncia da dignidade
humana, ¢ posta pelo desenvolvimento da efetivacao de direitos ja garantidos pela ordem
juridica, e ainda em novas aspiragdes com vistas a consagragao juridica de novos direitos. O

exercicio da cidadania € uma pratica emancipatoria da pessoa humana.

Apesar da protecdo constitucional e da legislacdo especifica acerca dos direitos do
consumidor, a realidade ainda ¢ extremamente dura com o consumidor que busca a efetivagao
de seus direitos. Situacdo especialmente critica em Sao Paulo, ressaltada por Jos¢ Geraldo

Brito Filomeno>®*:

Temos de reconhecer que o Estado de Sdo Paulo, apesar de toda a pujanga
econdmica, cultural e juridica, em especial, e de seu pioneirismo na tutela oficial do
consumidor, considerando-se que seu Procon, o mais antigo do pais, iniciou suas
atividades em 1976, e paradoxalmente, tem demonstrado manifestas lacunas em
face dos mencionados instrumentos de tutela, bem como lastimaveis recuos.

Com efeito, ao lado do Estado de Santa Catarina, S3o Paulo era o Unico a ndo
dispor de defensoria publica, que, a0 menos em Sdo Paulo, tem sido, até agora,
exercitada pela desforcada Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, mas com quadros

absolutamente insuficientes para o devido atendimento a populacgao carente [...].

62 FILOMENO, José Geraldo Brito. Perspectivas de modificagdo nas relagdes de consumo no Brasil: alteragio
legislativa — avangos ou retrocessos. Revista AASP, Séo Paulo, n. 89, p. 6, dez. 2006.
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O mesmo se diga com relagdo a projeto de lei encaminhado aquela casa
[Assembléia Legislativa do estado de Sao Paulo] a respeito da modificagao da lei
do fundo estadual dos interesses difusos e coletivos: por nos elaborado o respectivo
anteprojeto, ha cerca de nove anos.

Quanto as delegacias de policia especializadas, lamentavelmente presenciamos o
nascimento ¢ a morte do Decon — Departamento Estadual de Policia do
Consumidor. [...]

Com efeito, no dia 15/3/1983 - data significativa, alias, na defesa do consumidor,
como se sabe -, o governador André Franco Montoro criou aquele departamento,
estruturado em quatro divisdes, sendo que uma delas se dedicaria especificamente a
investigagdo de delitos contra a economia popular ¢ a satde publica. Cumpre
salientar que nossa Promotoria de Justica do Consumidor foi criada na mesma
época, em junho de 1983, e trabalhdvamos em muito boa sintonia com o Decon.
Pois bem: em 1999, de uma s6 penada, foi ele extinto. Alegagdo do Sr. Secretario
da Seguranca Publica da época: reclamagdes de corrupcdo. Ora, em vez de se
eliminarem “as magas podres” do jaca, jogou-se todo ele fora![...]

Por forca da Lei Estadual Complementar n® 762, de 30/9/1994, inspirada em
estudos dos eminentes Desembargadores Waldemar Mariz de Oliveira Jr., Candido
Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e da Professora Ada Pellegrini Grinover,
haviam sido criadas cinco Varas de Relagdes de Consumo e Demandas Coletivas,
com competéncia para as acdes disciplinadas pelas Leis n°s 7.347/85, 7.853/89 e
assemelhadas, assim distribuidas: a) uma no Foro Central; b) outra no Foro
Regional I — Santana; c) a terceira no Foro Regional II — Santo Amaro; d) outra no
Foro Regional IV — Lapa; e) e, finalmente, uma quinta, no Foro Regional VI —
Penha de Franga. Mediante nova reforma judicidria, entretanto, operada em 2000,

referidas varas especializadas foram transformadas em varas civeis comuns.
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Ante esta situagao de quase abandono do consumidor € movimento de ré dos

organismos publicos na defesa efetiva do consumidor, assevera o autor”®*:

O que falta, isto sim, ¢ um maior empenho dos proprios 6rgios publicos e entidades
ndo-governamentais no sentido de efetivamente fazerem funcionar o sistema
nacional de relacdes de consumo. Ao lado disso, ou seja, da efetiva implementacio
do codigo do consumidor no Brasil, ¢ mister a implementagao, em nivel nacional,
da educagdo para o consumo, tarefa essa ora feita esparsamente por algumas

unidades da Federag@o e municipios.

Entretanto, fundamental ¢ destacar que, apesar da difundida nog¢do de que a fugaz
edi¢do de leis resolve todo e qualquer problema na ordem social, tal no¢ao ¢ absolutamente
falsa. Esta concep¢do, em verdade, prova qudo rasa ¢ a visdo do legislador acerca da
sociedade e de seus problemas e anseios, bem como acaba por minar a importancia do

processo legislativo.

A producao desenfreada de leis torna o ordenamento juridico cadtico, contemplando-
o desnecessariamente de inumeras contradicoes ¢ tornando-o indecifravel aos olhos do
cidadao comum. Ainda pior ¢ o fato de que, ao invés de aprimorar a efetividade do direito,
acaba tornando a questdo mais complicada, porque via de regra a prospec¢do de novos
direitos nem sempre se faz acompanhar de mecanismos de sua efetivacdo, principalmente

tendo em vista a auséncia de aparato estatal para cumprir os ditames legais.

Apesar da insisténcia, vale ressaltar que grandes sdo as dificuldades no lento

processo de efetivar os direitos legislados aos consumidores - assim como nao se resolve a

% FILOMENO, José Geraldo Brito. Perspectivas de modificagdo nas relagdes de consumo no Brasil: alteragio
legislativa — avancos ou retrocessos. Revista AASP, Sao Paulo, n. 89, p. 6, dez. 2006.
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questdo da efetividade apenas com advogados e “boas intengdes” — exigem-se NoOvos

mecanismos procedimentais que tornem tais direitos exeqiiiveis.

E preciso apreender que a verdadeira “capacidade processual” ndo € o conceito irreal,
amplamente difundido entre os processualistas, da simples constatacdo cronologica de que
“basta ser capaz para os atos da vida civil” para o exercicio pleno de direitos. A genuina

capacidade processual esta visceralmente ligada as condi¢des econdmicas e educacionais.

Para além da dificuldade em fazer valer seus direitos legislados, ha que se refletir
também sobre a questdo do proprio reconhecimento da existéncia do direito. Este fato
fomenta sobremaneira a propria caducidade do direito legislado. Em sociedades marcadas
pelo abismo nos niveis de desigualdade social e gritantes defasagens educacionais, mostra-se

preocupante a dificuldade do cidadao de reconhecer um direito juridicamente protegido.

Assim, ainda que entidades consumeristas, governos, escolas, universidades e outros
atores sociais se ocupem com a divulga¢do dos direitos do consumidor, a dificuldade em
acessar os diferentes publicos ¢ presenga constante nesta tarefa. Dai a necessidade de
mobilizar a sociedade para que desperte de seu sono confortavel e acione o Judiciario para

demandar seus direitos.

Procedimentos processuais complexos, demasiadamente burocraticos e ininteligiveis
aos olhos do cidaddo comum, o formalismo despropositado da ritualistica juridica
convencional e o ambiente intimidador dos féruns e tribunais sdo elementos robustos na
contencao do acesso ao poder judicidrio. Sem eufemismos, ¢ preciso afirmar que o cidadao

mais humilde sente-se intimidado diante de determinadas formas de manifestacao do “poder”.
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Desnecessario afirmar que determinadas medidas para superacdo das barreiras no
acesso a justica podem ser muito boas no papel, mas, em determinadas facetas, revelam-se
tragicas na pratica e acabam criando outros problemas. A problematica inerente ao acesso a
justica e ao conhecimento do direito pelas massas populacionais incultas ¢ mais complexa do

que uma superficial observagdo sobre o tema pode aparentar.

Veja-se, por exemplo, o caso ja mencionado da nao obrigatoriedade da figura do
advogado em certas instancias judiciais. Se isto, por um lado, diminui as despesas
processuais, em outro giro pode representar uma dificuldade ainda maior nos mecanismos do
processo, em decorréncia da falta de assisténcia de um “intérprete” de todo o ritual

processual.

Dessa forma, ndo se pode perder de vista que as dificuldades no acesso a justica
fazem-se presentes com mais rigor aqueles individuos pobres e ndo agrupados coletivamente
em juizo, tendo em vista os indevidos privilégios dos atores mais fortes, litigantes
organizados, com destacado capital financeiro e boas possibilidades de utilizar a malha da

justi¢a convencional para perpetuacdo de seus interesses.

Para estas questdes das barreiras ao acesso a justiga, uma provavel solugdo seria a
organiza¢do da tutela coletiva destes interesses e direitos. Para tanto, todavia, o tecido social
precisa de organizacdo e colaboracdo para além de interesses individuais, para o que nossa

sociedade parece ainda ndo estar totalmente pronta e disposta.

Por outro lado, o indisfar¢avel enfraquecimento da legitima¢ao do Estado, enquanto

organiza¢do de poder emanada do povo, o descrédito e o desrespeito as suas instituigdes, sao
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resultados da sua incapacidade em garantir aos cidaddos subsisténcia digna. Subsisténcia que
deveria provir inclusive da eficiente prestacdo da atividade jurisdicional, objetivando, ao
mesmo tempo, a prevencdo e a solucdo de forma eficaz dos conflitos sociais. Sabido que o
Estado nao promove adequada prestacdo, o resultado visivel ¢ a instabilidade do sistema

juridico, a ponto de comprometer a propria democracia.

Estes aspectos promovem a reflexdo sobre as causas das crises de eficiéncia e de
identidade enfrentadas pelo Poder Judiciario brasileiro. Na afirmacdo de William Lopes da

Fonseca’®:

O Judiciario ndo pode ficar imune as criticas que convergem sobre as institui¢des
politicas ou isolado do debate sobre a reforma do Estado: deve-se discutir se pode
ele exercer satisfatoriamente suas funcdes sociais, se ele atende aos projetos da
sociedade moderna. O Judiciario desempenha a “fun¢do garantidora dos direitos”.
E, sem que se confunda o exame do impacto da presenca de novos atores na arena
judicial com fazer apologia dos movimentos sociais, a Justica deve dar maior
atencdo a esse fendmeno ao administrar os conflitos e problemas institucionais do
Estado chamado “pds-social”. Isso, por outro lado, representaria um resgate dos
direitos fundamentais como valores intrinsecos do ordenamento e fonte privilegiada

de legitimag@o politica do Estado e do Judiciario.

Assim, concluindo que a crise do judiciério € insuflada pela propria crise do Estado,
parece que devem o consumidor, as associa¢des € a sociedade como um todo, passar a um

novo movimento, tais quais os pioneiros na defesa do consumidor. Um movimento de

264 FONSECA, William Lopes da. As dificuldades do exercicio pelo Poder Judiciario das suas fungdes sociais: as
crises de finalidade e de eficiéncia. Revista da Escola Paulista da Magistratura, v. 3, n° 1, p. 27-41, jan./jun.
2002.
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reivindicagdo, de luta pela garantia de regulamentacdo dos direitos processuais e

instrumentais a efetiva de seus direitos substantivos.

Tendo-se em vista que a mera existéncia de direitos substantivos nao regula de
forma plena as relagdes, € inviavel a postura apatica de aguardar pela implementacao destes
direitos, a via ¢ a da luta por estes direitos. Tal qual Ralph Nader e tantos outros que com seu
trabalho arduo e de capital importancia, colocaram na pauta das reivindicagdes sociais o

resguardo de direitos - deve-se agora passar a reivindicagao da garantia destes direitos.

Para tanto, ¢ de suma importancia que o Estado:

a) garanta o exercicio da cidadania através da criacao legislativa e de politicas publicas, que
efetivem o fundamento do art. 1°, II da CF na defesa dos direitos fundamentais;

b) incentive a participacdo das pessoas em particular e, principalmente, dos grupos
organizados na sociedade através da criacdo legislativa e de politicas publicas que
possibilitem o surgimento de mecanismos ou espagos publicos de participagdo junto ao
Estado.

. . 265
Dessa forma, concluimos com as palavras de Norberto Bobbio™:

[...] o problema grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, néo era
mais o de fundamenté-los e sim o de protegé-los. [...] Com efeito, o problema que
temos diante de n6s ndo é filosofico, mais juridico e, num sentido mais amplo,

politico. Néo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual ¢ a sua

2% BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 19. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier,
1992.p. 25 e ss.
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natureza e seu funcionamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual ¢ o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,

apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

O autor aponta ainda as questdes envolvidas neste caminho de efetivagdo dos
direitos, sem se despreocupar com o necessario desenvolvimento do ordenamento juridico
para que seja capaz de desenvolver mecanismos de efetivagdo destes direitos. Estabelece a
diferenciagdo entre atividades de promogao, controle e garantia, concluindo que a promogao e
o controle estdo relativamente bem delineados e desenvolvidos. Dai jogar luzes na garantia

destes direitos.

Entende como atividade de “garantia” em sentido estrito, uma auténtica tutela
jurisdicional, superando a atual atividade jurisdicional que se apresenta infrutifera na questao

da efetividade do direito.

Assim afirma o autor®®’:

Nao preciso aduzir que, para protegé-los, ndo basta proclama-los. [...] O problema
real que temos que enfrentar, contudo, ¢ o das medidas imaginadas e imaginaveis
para a efetiva protegdo destes direitos. [...] Nos encontramos numa estrada pela qual
trafegam, na maioria dos casos, dois tipos de caminhantes, os que enxergam com
clareza mas tém os pés presos, € os que poderiam ter os pés livres mas tém os olhos

vendados.

% BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 19. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier,
1992. p. 40 e ss.
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A partir dai, apresenta sua conclusao:

Além das dificuldades juridico-politicas, a tutela dos direitos vai de encontro a
dificuldades inerentes ao proprio conteudo dos direitos. Causa espanto que, de
modo geral haja pouca preocupagdo com esse tipo d dificuldade. Dado que a maior
parte desses direitos sdo agora aeitos pelo senso moral comum, cré-se que o seu
exercicio seja igualmente simples. Mas, ao contrario, € terrivelmente complicado.
[...] Nao devemos ser pessimistas a ponto de nos abandonarmos ao desespero, mas

também ndo devemos ser tAo otimistas que nos tornemos presungosos.

Enfim, ndo se pode perder de vista que a luta pela declaracdo dos direitos dos
consumidores ¢ uma luta vencida, ao menos em termos de promulgacdo de leis. O passo
seguinte desta batalha ¢ refletir, desenvolver, criar e estabelecer mecanismos de efetiva

protecdo aos direitos legislados.

Entretanto, como se vera a seguir, ndo se pretende apresentar a inversdo do 6nus da
prova como este mecanismo de efetivagdo de direitos Primeiro, porque ndo o ¢; segundo,
porque ¢ insuficiente para a solugdo das dificuldades apresentadas — basta perceber que a
inversdo do Onus da prova pressupde a existéncia de uma demanda e, como exposto, tais

dificuldades sdo anteriores a propria existéncia da demanda.

Na verdade, toda a digressdo aqui realizada tem por objetivo equilibrar a discussao
presente na ciéncia processual, tdo calcada nos principios da igualdade classica e no 6nus de
provar a alegacdo — o que muitas vezes se reveste de um fardo, quase mesmo um castigo,
aquele impossibilitado de provar seu direito. O objetivo primeiro ¢ permear as conclusdes

vindouras na realidade e na pratica da efetivagdo dos direitos.
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7. CONCLUSAO.

Analisada a inversao do 6nus da prova sob diversos prismas, parte-se agora para as
conclusdes baseadas nas discussdes e analises apontadas. E tendo em vista a influéncia do
consumo na formagdo da cidadania de uma sociedade, ndo se podendo perder de vista que
estdo indissoltiveis as nocdes de consumidor e cidaddao. Por isso, os pertinentes
questionamentos do cidadao agora reverberam na seara consumerista. Discute-se quais sao os
direitos dos consumidores, como ter acesso as informacgdes sobre estes direitos, quais
institui¢des tutelam estes direitos, quais as maneiras para defender estes e, fundamentalmente,

existem mecanismos de protecao e efetivacao destes direitos.

E necessario reafirmar: um cidaddo pleno e ativo, no sentido de que cidadania deve
ser algo mais que o mero exercicio de direitos reconhecidos em lei, mas também a pratica
social e cultural, tdo especiais ao desenvolvimento da plena cidadania, deve ser
compromissado e atuar efetivamente pela luta pela reforma e moderniza¢ao do Estado e do

sistema juridico.

Nesse sentido, devem ser lembrados como exemplo os grupos de defesa do
consumidor liderados Ralph Nader — caracterizados por sua atuacdo num contexto pouco

inspirador: auséncia de legislagdo que assegurasse direitos expressos ao consumidor, num
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momento econdmico fortemente marcado por ideais liberais. Mesmo assim, o resultado
positivo destas acdes ¢ percebido ainda hoje. Urge dar sentido vivo a expressdao “cidadao-

consumidor”.

A cidadania ndo resvala tdo somente na estrutura formal de uma sociedade, de seu
sistema juridico, para além disso, deve inspirar a luta pelo reconhecimento de outros direitos

ainda nao legislados.

E nesse sentido que se deve encarar a defesa efetiva do consumidor: como um
movimento de cidadania. Nao obstante o conceito técnico, consumidores somos todos. Nas
relagdes de consumo ¢ a voz do consumidor que se faz menos presente e respeitada. No
mercado, ¢ o elo mais fraco de uma cadeia que ndo deve ter elos mais fortes que os mais
fracos. Ou retomando os conceitos técnicos, o consumidor tem acentuada vulnerabilidade

frente ao fornecedor.

Assim, o desejo de realizagdo do "exercicio da cidadania", ndo pode se afastar da
efetivacdo de direitos ja legislados. Deve, ainda, inspirar novos regramentos logrando a
legislagdo e efetivagdo de novos direitos. O exercicio da cidadania ¢ uma pratica que permite

a emancipagdo do consumidor.

Outra ndo ¢ a preocupacao de nossos tempos: legislado o direito, cabe ao cidadio e a
ordem juridica, que se pretende democratica, porque preocupada com a justica social,
resolverem a dificuldade cotidiana de efetivacdo destes direitos. Empreendido o movimento

pela conquista de direitos do cidaddo-consumidor, superado em nosso tempo pelos
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movimentos sociais € suas conquistas, resta ao campo de batalha a discussao pela instauragao

de mecanismos que efetivem estes direitos.

Nosso tempo € o de criar instrumentos para a plena realizagao de direitos - pelo
menos na seara consumerista, dada a proficiéncia de nossa legislacao, realidade, infelizmente,
que ainda ndo ¢ a marca de outros direitos necessarios a cidadania plena que se almeja. Criar
instrumental que evite a agressdo corriqueira, ndo obstante a garantia formal da lei,
permitindo que o titular de tais direitos os exercam permanentemente, ndo apenas em casos de

agressOes graves.

A efetivagdo do direito formal, ndo obstante muitos outros itens possiveis e
importantes, viabiliza-se pelo acesso a justiga. Nesse sentido, ¢ o clamor pela reinterpretagao
da teoria processualistica. Basta do modelo processual liberal, pelo qual partes iguais entre si,
em igualdade de condicdes, litigam um direito de iguais, num processo que se diz justo,
baseado em falsas igualdades. A realidade ¢ outra. Na seara do consumidor, de tal sorte ¢ a

desigualdade real, que € ela que da motivagdo ao regramento legal.

O aprimoramento da teoria processual e do proprio processo, passa obrigatoriamente
pelo aprimoramento do jurista. E obrigatorio que o jurista se aperceba que o processo, muito
mais que situacdes hipotéticas de “Caio” e “Ticio”, precisa servir a realizagdo de justica para
o cidaddo, individual e coletivamente. O ponto central ¢ ndo perder de vista que o processo,
enquanto meio de realizacdo de justi¢a, ¢ instrumento de mobilizagdo social também de

segmentos sociais vulneraveis, como os consumidores.
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Pretende-se, e mesmo ¢ necessario, repelir a nogcdo de processo como mera tradugao
formal de prerrogativas também formais do cidadao. Deve ser o processo, ao contrario, o
ferramental de efetividade destas garantias. Para tanto, clama-se pelos principios do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, todos de pertenca ao sistema politico-
constitucional. Quer-se afastar toda e qualquer possibilidade de denegacdo de justica e/ou
violacdo de direito. Chega-se, com a aplicagdo viva destes principios, ao sistema da

efetividade do processo, respeitando seu carater instrumental a servigo da justica.

Esta preocupagdo marca a Constituicdo Federal de 1988. Basta lembrar que a carta
politica, ao legislar sobre a defesa do consumidor, deu importancia capital ao tema,
determinado a defesa do consumidor como Direito e Garantia Fundamental e erigindo a
defesa do consumidor como principio geral da atividade econdmica. Assim, fica a defesa do
consumidor emparelhada com principios basilares para o modelo politico e econdmico
brasileiro, como o da soberania nacional, da propriedade privada, da livre concorréncia, no

que registrada a defesa do consumidor como direito constitucionalmente tutelado.

No mesmo sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078 de 11 de setembro
de 1990, assumiu a inadiavel decisdo politica de reconhecer expressamente a desigualdade
existente entre os agentes da relagdo de consumo. Cravou a inegavel vulnerabilidade do
consumidor como principio da politica nacional de consumo, que tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e
seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,

bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo.
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Resta lembra ainda que as normas do CDC sao de ordem publica e interesse social,
que na pratica determina ao juiz conhecer de oficio toda questdo relativa as relacdes de
consumo. Ressalta-se ainda que resta afastado, por decorréncia logica, o principio dispositivo,
aplicando-se compulsoriamente o principio inquisitivo, importando na participagdo ativa do

juiz na aplicagdo das regras dispostas no codigo do consumo.

Com a correta aplicagdo de todos esses principios, resolvem-se todas as complexas

divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Assim, partindo da premissa verdadeira de que nas relagdes de consumo, via de
regra, ¢ o consumidor a parte vulneravel — premissa reconhecida expressamente pela lei — e
sendo direito do consumidor a facilitagdo de sua defesa em juizo, a inversao do 6nus da prova
deve ser decretada de oficio pelo magistrado, estando presente um dos requisitos legalmente

estabelecidos para tanto.

Afirma-se que a facilitagdo da defesa do consumidor ndo deve importar na obstru¢ao
da defesa do fornecedor. O ideal que a lei persegue ¢ o reequilibrio da relacdo de consumo,
marcada que ¢ pela posicdo dominante do fornecedor, sem pretender lancar mao de um
desequilibrio em favor do consumidor. A desvantagem do consumidor ndo se substitui pela

desvantagem do fornecedor. Nao num sistema processual que objetiva a realizacdo de justiga.

Nesse contexto, outra ndo pode ser a conclusdo de que o momento oportuno para a
inversdo do 6nus da prova ¢ a fase de instru¢ao do processo, até o despacho saneador. Este ¢ o
momento processual no qual, com base nas alegagdes feitas por consumidor e fornecedor, o

juiz pode se convencer claramente da verossimilhanca das alegacdes do consumidor e de sua
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hipossuficiéncia e, se invertido o 6nus da prova, permitir ao fornecedor, a produgdo de sua

defesa.

A questdo sobre as custas da producao da prova, no caso de inversdo, ja esta
pacificada no Superior Tribunal de Justica. O entendimento dominante determina que o
fornecedor ndo estd obrigado a adiantar ou arcar com as custas da producdo de provas
requeridas pelo consumidor. Todavia, se o fornecedor ndo arcar com as custas, fica sujeito aos

efeitos processuais de sua ndo produgao.
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