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I. INTRODUCAO

O processo civil moderno ndo admite que o juiz se exima de julgar.
E a vedacio do non liquet, corolario da garantia constitucional de acesso a
tutela jurisdicional. Assim sendo, algumas regras de julgamento precisam
ser estabelecidas pelo ordenamento juridico para evitar que o juiz deixe de
proferir decisdo sobre o mérito da causa, em razdo de ndo ter elementos
suficientes para fazé-lo. Isto porque, como sabido, no processo de conhe-
cimento, e para julgar o meritum causae, tem o juiz de verificar como se
passaram os fatos da causa, aplicando-lhes a norma juridica incidente na
espécie. Assim sendo, € preciso que o julgador tenha condigdes de reconstruir
os fatos relevantes para a causa, o que se faz através da instrucao probatodria
e, ainda, que seja capaz de identificar a norma juridica que incide na espécie.
Esta segunda parte da atividade judicante ndo pode oferecer, a principio,
maior dificuldade, j& que iura novit curia, ou seja, o juiz conhece o direito.
Significa isto dizer que ¢ dever do juiz conhecer as leis do lugar em que
exerce suas fungdes (e sé as daquele lugar, o que justifica a existéncia, no
sistema processual, da norma constante do art. 337 do CPC, que permite
ao magistrado determinar a parte que tenha alegado direito de outro lugar —
Municipio, Estado ou Pais — ou direito consuetudinario que prove seu teor
e vigéncia), ndo podendo ele deixar de julgar por desconhecimento da lei.
H4, todavia, casos em que ndo ha lei incidente sobre a hipotese deduzida
em juizo, o que faz com que se esteja diante de uma lacuna na lei. E dever
do juiz, porém, suprir a lacuna encontrada, o que se faz pela aplicacdo das
regras de julgamento estabelecidas para tais casos. Dispde, assim, o art. 126

" Texto de palestra proferida na Escola Judicial Des. Edésio Fernandes, do TIMG, em 18/10/2001.
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do Cddigo de Processo Civil, que o juiz suprira a lacuna legal utilizando-se
da analogia, dos costumes e dos principios gerais do Direito. Tem-se ai, pois,
uma regra de julgamento para os casos de insuficiéncia do sistema juridico
vigente, por haver lacuna na lei.

Mais dificil € a solu¢do do problema que eventualmente surja com
relacdo as questdes de fato envolvidas no processo. Isto porque muitas vezes
a prova produzida no processo ndo ¢ suficiente para permitir a formagao do
convencimento do juiz. Sendo suficiente o material probatorio produzido,
maior problema nio haverd, j& que com as provas produzidas o juiz sera
capaz de reconstruir o modo como se passaram os fatos da causa. A insufici-
éncia da prova, porém, nao pode permitir que o juiz deixe de julgar a causa
sob o fundamento de que nao foi capaz de reconstruir os fatos. Era preciso
aqui também, a criag¢do de regras de julgamento, destinadas a impedir o non
liqguet nos casos em que o0 juiz ndo tivesse obtido elementos suficientes para
formar convicgdo quanto aos fatos relevantes para o julgamento do mérito.
Estas regras de julgamento sdo as regras de distribui¢ao do 6nus da prova, as
quais permitirdo, como se vera, que o juiz estabeleca qual deve ser o resul-
tado do julgamento do mérito em um processo insuficientemente instruido.

Pode-se, pois, afirmar, que as regras de distribui¢do do 6nus da prova
e as regras que estabelecem os meios de suprimento das lacunas da lei sdo
espécies de um s6 género. Sao normas destinadas a impedir o juiz de se eximir
de julgar, assegurando, assim, a entrega da tutela jurisdicional, com o que se
da cumprimento a solene promessa constitucional de acesso a justica.

O objetivo desta exposi¢do ¢ apresentar algumas reflexdes sobre a
inversdo do 6nus da prova em defesa do consumidor, na forma como regu-
lado o tema pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), o que ndo se
podera fazer sem que antes se facam algumas consideragdes introdutorias
sobre o tema do onus probandi.

II. O ONUS DA PROVA: CONSIDERACOES INICIAIS

Como € notorio, o 6nus da prova € distribuido entre as partes pelo art.
333 do CPC, segundo o qual incumbe ao demandante o 6nus da prova do
fato constitutivo de seu direito, enquanto ao demandado incumbe a prova
dos fatos extintivos, impeditivos ou modificativos do direito do demandante.
Esta €, evidentemente, apenas uma regra geral, havendo diversas normas
excepcionais, afastando sua incidéncia. E o que se d4, por exemplo, com
a regra segundo a qual presume-se que o marido ¢ o pai do filho de sua
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esposa. Tal regra, em verdade, nada mais faz do que distribuir o 6nus da
prova. Imagine-se que uma mulher casada da a luz um bebé, negando-se seu
marido a reconhecer a paternidade da crianca. Uma vez ajuizada demanda
de investigagdo de paternidade, incumbiria, normalmente, ao autor o 6nus
da prova de que € filho do réu. Ao contrario, todavia, em um caso como o
figurado incumbira ao réu o 6nus da prova da inexisténcia da filiacdo. Em
outros termos, cabera ao réu o 6nus da prova da inexisténcia do fato cons-
titutivo do direito do autor.

Ha4, pois, como se pode verificar, casos em que, por forca de lei,
inverte-se o 6nus da prova, distribuindo-se o0 mesmo de forma diversa da
prevista no art. 333 do CPC. Tais casos de inversdo, todavia, costumam
operar seus efeitos ope legis, nao tendo o magistrado a que incumbir o
julgamento da causa qualquer poder decisorio a respeito do modo como tal
onus se distribui entre as partes.

O CDC prevé dois tipos de inversdo do 6nus da prova. Um deles, a ser
examinado em primeiro lugar, se opera exatamente como seus congéneres
previstos em outras leis processuais: ope legis. O segundo caso, porém, se
opera ope iudicis, cabendo ao juiz determinar se ocorrera ounao a inversao
no caso concreto.

E preciso, porém, para uma adequada compreensio dos casos de in-
versdo do onus probandi no sistema do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
lembrar-se de que as regras de distribui¢do do 6nus da prova podem ser
examinadas de dois modos distintos: subjetiva e objetivamente.

Do ponto de vista subjetivo, as regras de distribuicdo do 6nus da prova
tém por fim estabelecer a quem incumbe produzir as provas. Isto porque ¢
do interesse do demandante (e por isso € dele o 6nus, j& que este nada mais
¢ do que um imperativo do proprio interesse) provar que o fato constitu-
tivo de seu direito efetivamente ocorreu. Por outro lado, € do interesse do
demandado (sendo seu o 6nus) provar que ocorreu algum fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do demandante.

Ocorre que, em razdo do principio da comunhdo da prova, segundo
o qual a prova, uma vez produzida, passa a pertencer ao processo, pouco
importando quem a trouxe aos autos, o “‘Onus subjetivo da prova” € fenomeno
de pouca, quase nenhuma importancia. Muito mais relevante ¢ o “Onus
objetivo da prova”. Segundo esta visdo sobre o 6nus da prova, as regras de
sua distribuicdo sdo regras de julgamento.

Em outras palavras, o que se quer dizer € o seguinte: existindo nos
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autos provas suficientes para que o juiz forme um juizo de certeza a respeito
do modo como os fatos se passaram, de nada servem as regras de distribui¢ao
do 6nus da prova. Isto porque, estando a prova nos autos, ndo importa saber
quem a produziu, ja que, por for¢a do principio da comunhdo da prova, uma
vez produzida a prova, esta passa a pertencer ao processo, € ndo mais a quem
a apresentou. As regras de distribuicdo do 6nus da prova sdo, como dito,
regras de julgamento, que serdo empregadas naqueles casos para os quais
a prova efetivamente produzida ndo € suficiente para que o juiz forme seu
convencimento, estabelecendo um juizo de certeza. Nestes casos, embora
nao tenha certeza do modo como os fatos se deram, fica o juiz obrigado a
proferir decisio, sendo vedado o non liquet. E nessas hipdteses que se ira
aplicar o sistema de distribuicdo do 6nus da prova.

O que se quer dizer com isso € o seguinte: tendo o juiz, apds o encer-
ramento da fase de instrucao probatdéria, considerado que a prova produzida
era suficiente para a formacao do seu convencimento, proferira a sentencga,
baseando-se no juizo de certeza que formulou. Pode ocorrer, todavia, de
a fase de instrucdo probatoria se encerrar sem que o juiz tenha sido capaz
de formar seu convencimento. A insuficiéncia da prova produzida, porém,
ndo permite que o juiz se exima de julgar. Vale-se ele, entdo, das regras de
distribui¢do do 6nus da prova. Assim, ndo havendo prova suficiente para
convencer o juiz de que o fato constitutivo do direito alegado pelo deman-
dante realmente ocorreu, devera ele julgar o pedido improcedente. De outro
lado, havendo prova do fato constitutivo, mas nio existindo prova capaz de
convencer o juiz de que tenha ocorrido algum fato extintivo, impeditivo ou
modificativo do direito do demandante, que tenha sido alegado pelo réu,
sera o caso de julgar o pedido formulado procedente.

Observa-se, desse modo, que as regras de distribuicdo do 6nus da
prova nao se destinam a determinar uma atividade, ja que ndo estabelecem
a quem incumbe a producdo da prova. Tais normas se destinam a regular
o julgamento, determinando a quem cabera suportar as conseqiiéncias da
auséncia de prova sobre determinada alegagdo.'

! Sobre as regras de distribui¢do do 6nus da prova como regras de julgamento, consulte-se Gian An-
tonio Micheli, La carga de la prueba, trad. esp. de Santiago Sentis Melendo, Bogota: Temis, 1989,
p. 157 et seq. Nao obstante isso, porém, as normas sobre distribui¢cdo do enus probandi no Cédigo de
Defesa do Consumidor, conforme se demonstrara adiante, t€m também o condao de estabelecer regras
de atividade das partes.
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Dito de outro modo: ndo havendo nos autos prova suficiente para
convencer o juiz da ocorréncia do alegado fato constitutivo do direito do
demandante, deve este suportar o prejuizo decorrente da auséncia de prova
(ja que € dele o 6nus da prova neste caso), sendo improcedente o pedido
por ele formulado. De outro lado, estando suficientemente provado o fato
constitutivo do direito do demandante, mas ndo havendo prova suficiente
para demonstrar que ocorreu o alegado fato extintivo, impeditivo ou modi-
ficativo daquele direito, serd procedente o pedido, ja que ¢ do demandado,
nesta hipotese, o 6nus da prova.

Estabelecidas, assim, tais idéias a respeitos do 6nus da prova, pode-se
enfim passar ao exame das regras sobre sua distribui¢ao constantes do CDC.

III. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E preciso, em primeiro lugar, para que se conhega bem o sistema de
distribui¢do do onus probandi no CDC, saber que a regra geral a incidir
nos processos que versam sobre relagdes juridicas de consumo ¢ a mesma
do processo civil comum, estabelecida no art. 333 do CPC. Assim sendo,
caberd ao demandante o 6nus da prova do fato constitutivo de seu direito, e
ao demandado o 6nus da prova dos fatos extintivos, modificativos e impe-
ditivos do direito do demandante. Ha, porém, alguns casos em que o CDC
inverte o 6nus da prova em favor do consumidor (inversdo ope legis), ou
autoriza o juiz da causa a fazé-lo (inversio ope iudicis). E destes casos de
inversao que se passa a tratar.

O primeiro tipo de inversdo do onus probandi que se manifesta no
CDC ¢ a inversao ope legis. Em outras palavras, ¢ a propria lei que inverte
o Onus da prova. E isto se da através de trés dispositivos do Codigo de
Defesa do Consumidor.

A primeira regra a ser examinada trata do 6nus da prova nos casos em
que se busca reparacao de dano por fato do produto. Neste caso, a existéncia
do defeito € fato constitutivo do direito do consumidor a reparagdo do dano.
Apesar disso, incumbe ao fornecedor a prova de que ndo existe defeito (art.
12, § 3°, II). O segundo caso de inversao ope legis do 6nus da prova é o da
hipotese em que se busca reparacao de dano por fato do servico, hipdtese em
que também se opera a inversao, nos mesmos moldes do caso anterior (art.
14, § 3°,1). Aultima regra a ser examinada ¢ a constante do art. 38 do CDC,
segundo o qual “o 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacao
ou comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina”.
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Sdo estes, pois, casos de inversdo ope legis do 6nus da prova. Em
outros termos, nas hipoteses que ora se comeca a examinar, a Inversao
decorre da lei, ndo podendo o juiz modificar tal forma de distribui¢do do
onus da prova.

Tratam as duas primeiras hipoteses das demandas em que o consumi-
dor pleiteie reparacdo por dano decorrente de vicio do produto ou do servico.
Em casos assim, insista-se, a existéncia do defeito ¢ elemento integrante
do suporte fatico constitutivo do direito que alega ter. Apesar disso, nao
incumbird ao consumidor o 6nus da prova da veracidade da alegacdo de
que existe o defeito. Em vez disso, cabera ao fornecedor o 6nus da prova
da inexisténcia do defeito. Significa isto dizer que, ndo havendo nos autos
prova suficiente para convencer o juiz de que o defeito alegado pelo autor
existe ou ndo, devera o fornecedor suportar o prejuizo decorrente da insu-
ficiéncia da prova, julgando-se, pois, procedente o pedido do consumidor.

Versa a ultima hipdtese sub examine da publicidade enganosa ou
abusiva, a qual ¢ vedada pelo art. 37 do CDC. Diz o Codigo de Defesa
do Consumidor que “¢ enganosa qualquer modalidade de informacao ou
comunicag¢do de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por
qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, pre¢o e quaisquer outros dados sobre produtos e
servicos” (art. 37, § 1°, CDC). Define, ainda, o CDC a propaganda abusiva,
assim consideradas, “dentre outras, a publicidade discriminatéria de qual-
quer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢do, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeite
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar
de forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou seguranga” (art. 37, § 2°).
Por fim, afirma o CDC que “para os efeitos deste Codigo, a publicidade ¢
enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do
produto ou servi¢o” (art. 37, § 3°).

Todo consumidor que se considere lesado por propaganda abusiva ou
enganosa podera ir a juizo em busca de tutela jurisdicional. Podera, por exem-
plo, postular reparacao por danos que tenha sofrido em razao da aquisi¢ao
de um produto em decorréncia desse tipo de publicidade. Em casos assim,
embora seja do consumidor o 6nus de alegar que a publicidade foi abusiva
ou enganosa, sera do fornecedor o 6nus da prova de que tal alegacao ¢ falsa.
Assim sendo, ajuizada a demanda pelo consumidor em face do fornecedor
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que tenha por fundamento a existéncia de publicidade abusiva ou enganosa, e
ndo havendo qualquer prova no sentido de ser ou ndo a publicidade viciada,
deverd o pedido do autor ser julgado procedente. Isto porque, como se viu,
recai sobre o fornecedor a conseqiiéncia da auséncia dessa prova. E, pois,
do interesse do fornecedor a prova de que a propaganda por ele utilizada
ndo apresenta qualquer daqueles vicios referidos no art. 37 do CDC.

A outra regra existente sobre distribuicdo do 6nus da prova no CDC
¢, sem sombra de duvida, a mais importante. E sua importancia decorre de
sua generalidade, ja que aplicavel a todo e qualquer processo que verse sobre
relacdes de consumo. Refiro-me, evidentemente, ao disposto no art. 6°, VIII, do
CDC, segundo o qual ¢ direito basico do consumidor “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 alegacdo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia”.

Este ¢, sem qualquer exagero, um dos dispositivos processuais do
CDC mais aplicados na pratica. Apesar disso, € dispositivo que gera uma
série de duvidas hermenéuticas, sendo, a meu sentir, € com todas as vénias,
falhas quase todas as interpretacdes que dele tém sido feitas.

Antes de tudo, € preciso dizer que a hipotese ora em exame € de
inversdo ope iudicis do 6nus da prova. Em outros termos, isto significa
dizer que a lei confere ao juiz da causa o poder de inverter as regras de
distribui¢do do 6nus da prova. Assim sendo, a regra continua a ser, nos
processos que versem sobre relagdes de consumo, a estabelecida pelo art.
333 do Cdédigo de Processo Civil, incumbindo ao demandante o 6nus da
prova do fato constitutivo de seu direito, e ao demandado o 6nus da prova
dos fatos impeditivos, extintivos € modificativos do direito do demandante.
Podera, todavia, o juiz, desde que presentes os requisitos estabelecidos no
art. 6°, VIII, do CDC, inverter o 6nus da prova em favor do consumidor,
passando-o para o fornecedor. Imagine-se, por exemplo, um processo em
que o consumidor seja o demandante. Neste caso, invertido o onus probandi,
ndo mais suportard o autor as conseqiiéncias da auséncia de prova do fato
constitutivo de seu direito. O fornecedor, demandado, é que suportara as
conseqiiéncias de ndo se ter demonstrado que o aludido fato constitutivo
nao ocorreu.

Pense-se, e.g., em um caso em que o demandante alegue ter adqui-
rido um produto defeituoso e, com base nisso, peca a condenagdo do réu a
pagar uma indenizagdo. Como regra, cabera a ele, consumidor, demonstrar

a existéncia do nexo de causalidade entre o dano sofrido e o defeito. Nao
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sendo produzida tal prova, serd improcedente o pedido formulado. Inver-
tido o 6nus da prova, todavia, tudo se altera. Neste caso, sera procedente
o pedido do autor, a ndo ser que se produza a prova de que o dano sofrido
pelo consumidor ndo foi provocado pelo defeito do produto. Verifica-se,
assim, que com a inversdo do 6nus da prova passa a recair sobre os ombros
do fornecedor a conseqiiéncia de nao se ter produzido a prova.

E preciso, porém, verificar quais sdo os requisitos necessarios para
que o juiz determine a inversdo. Nao se pode, todavia, deixar de dizer que
o ato do juiz que determina a inversdao do 6nus da prova ndo ¢ um ato dis-
cricionario. O que se tem, na hipotese, ¢ um poder-dever do juiz. Presentes
os requisitos, o juiz € obrigado a inverter o onus probandi em favor do
consumidor. O que acaba de ser dito decorre do disposto no caput do art.
6° do CDC, segundo o qual a inversdo do 6nus da prova ¢ um dos “direitos
basicos do consumidor”. Assim sendo, ndo podera o magistrado deixar de
tutelar tal direito, tendo pois o dever de inverter o 6nus da prova.” Registre-
se, apenas por amor a clareza e completude da exposicao, que o ato judicial
que inverte o onus probandi tem conteudo decisorio e, assim, deve ser
fundamentado, nos termos do que dispde o art. 93, IX, da Constitui¢do da
Republica, ndo podendo o magistrado se limitar a reproduzir os termos da
lei (dizendo algo como “verossimeis as alegagdes, € sendo hipossuficiente o
consumidor, inverto o 6nus da prova”), mas devendo ele apontar os fatores
que contribuiram para a formacao de seu convencimento acerca da presenca
dos requisitos da inversao.

Hé que se verificar, pois, quais sdo os requisitos necessarios para que
0 juiz inverta o 6nus da prova.

Fala a lei em dois requisitos: a verossimilhanca da alegag¢do feita pelo
consumidor e sua hipossuficiéncia diante do fornecedor. Tais requisitos sdo

2 No mesmo sentido, Carlos Roberto Barbosa Moreira, “Notas sobre a inversdo do 6énus da prova em
beneficio do consumidor”, in Doutrina, v. 1, Rio de Janeiro: ID, 1996, p. 300. Em sentido contrario ao
do que se sustenta no texto, afirmando textualmente que “ndo se trata de uma norma de conceito vago,
mas de norma de conceito discricionario, no que concerne a avaliagdo da presenca dos requisitos”, con-
fira-se Tania Lis Tizzoni Nogueira, A prova no direito do consumidor, Curitiba: Jurua, 1998, p. 124.

3 Nio ¢ este um caso isolado de dispositivo legal em que se tenha empregado a conjungdo alternativa
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apresentados de forma alternativa, ja que entre eles existe a conjunc¢ao ou.
Tal alternatividade, porém, ¢é s aparente, como se demonstrara mais adiante.
Nao se pode, todavia, fazer essa analise sem que antes sejam examinados
os requisitos anteriormente apresentados.

O primeiro requisito € a verossimilhanca da alegacgao feita pelo con-
sumidor. Verossimilhanga, como se sabe, ¢ a semelhanca com a verdade.
Assim, alegacdo verossimil € a que parece ser verdadeira. Deste modo, deve-
se considerar verossimil toda alegacdo que ndo contrarie qualquer norma
juridica, principio geral do direito, fato notdrio ou as regras da experiéncia
comum ou técnica (sendo certo que estas regras de experiéncia, cuja apli-
cacdo ¢ prevista no art. 335 do CPC, vém expressamente mencionadas no
art. 6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor).

Nao se poderia admitir a inversao do onus probandi diante de alegacao
inverossimil. Pense-se na possibilidade de um consumidor ir a juizo dizer que
sofreu prejuizo por ter adquirido um refrigerante que, ao ser aberta a garrafa,
explodiu. Embora nao seja impossivel a explosdo (ou, a0 menos, o estouro) de
uma garrafa de refrigerante, tal evento ndo costuma ocorrer com freqiiéncia.
A afirmacdo de que tal fato ocorreu, assim, contraria as regras da experiéncia
comum, ja que abrir garrafas de refrigerante ¢ algo que faz parte do cotidiano
das pessoas, € a imensa maioria delas jamais tera visto uma explosdo como a
descrita na peticdo inicial. Inverossimil a alegagdo, devera o juiz manter com
o consumidor o 6nus da prova da veracidade de sua assertiva.

O outro requisito para a inversao do 6nus da prova € a hipossuficiéncia
do consumidor. Nao se trata de hipossuficiéncia econdmica, ndo sendo, as-
sim, aplicavel o conceito decorrente da Lein® 1.060/50. A hipossuficiéncia a
que se refere a lei diz respeito a producao da prova. Isto porque ha casos em
que a prova diz respeito a fatos cujo controle estd nas maos do fornecedor.
Pense-se, e.g., no caso de alguém ir a juizo pleiteando indenizagdo por ter
adquirido o virus da AIDS em um hospital, por for¢ca de uma transfusdo de
sangue. O consumidor pode facilmente demonstrar que € soropositivo, mas
dai a provar que o virus foi adquirido na aludida transfusdo vai uma longa
distancia. O fornecedor do servig¢o, porém, podera produzir a prova de que
o sangue transfundido no paciente foi previamente controlado e submetido
a analises, nele ndo existindo aquele virus. Deve-se, pois, em um caso como
esse, inverter o onus probandi.

Os dois requisitos da inversdo do 6nus da prova sdo cumulativamente
exigidos. Nao se trata, como faz parecer o texto da lei, de alternatividade.
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O caso ¢, na verdade, de cumulatividade dos requisitos.? Isto porque seria
absurda a 1déia de se inverter o 6nus da prova quando a alegacdo nao fosse
verossimil; e seria inteiramente desnecessaria a inversdo quando nio hou-
vesse a hipossuficiéncia quanto a producdo da prova. A inversido baseada
em apenas um desses dois requisitos certamente levaria a resultados extre-
mamente injustos.*

Admitir-se a inversdo do 6nus da prova em razao da hipossuficiéncia
do consumidor, registre-se desde logo, nada mais € do que aplicar o principio
da par conditio, ou seja, da paridade de armas no processo (ou seja, € aplicar
o principio da 1sonomia, dando tratamento desigual a pessoas desiguais, nos
limites de suas desigualdades). Ora, disto decorre a conclusdo de ndo ser
possivel a inversdao do 6nus da prova quando ndo houver hipossuficiéncia,
pois neste caso serd violada a isonomia, impondo-se ao fornecedor o dnus
de uma prova que o consumidor poderia, sem maiores sacrificios, produzir.
Além disso, ndo se justifica a inversdo do 6nus da prova quando a alegacao
do consumidor for inverossimil, pois neste caso estar-se-4 impondo ao
fornecedor o 6nus de produzir prova de realizagdo muito dificil ou mesmo
impossivel. E preciso, pois, que a alegacdo do consumidor seja verossimil
e, a par disso, seja ele hipossuficiente em relagdo ao fornecedor.

Tratando do tema, um dos maiores processualistas brasileiros fez
algumas observagdes que sdo bastante esclarecedoras. Disse HUMBERTO THE-
ODORO JUNIOR que “a inversao do 6nus da prova prevista no CDC pressupde
dificuldade ou impossibilidade da prova apenas da parte do consumidor, ndo
a impossibilidade absoluta da prova em si. A prova para ser transferida de
uma parte para outra tem de ser, objetivamente, possivel. O que justifica
a transferéncia do encargo respectivo € apenas a insuficiéncia pessoal do
consumidor de promové-la. Se este, portanto, aciona o fornecedor, argiiindo
fatos absolutamente impossiveis de prova, ndo ocorrera a inversao do onus
probandi, mas a sucumbéncia inevitavel da pretensdo deduzida em juizo™.’

ou em lugar da conjuncdo aditiva e. O mesmo fendmeno ocorreu no texto do art. 286 do CPC. Sobre
a correta interpretacdo desse dispositivo, confira-se José Joaquim Calmon de Passos, Comentarios ao
Codigo de Processo Civil, v. 11, 8" ed., 1998, p. 171.

4 E preciso registrar que este entendimento é minoritario. A doutrina vem afirmando, majoritariamente,
a alternatividade dos requisitos da invers@o. Por todos, consulte-se o que diz Kazuo Watanabe, in Ada
Pellegrini Grinover et alii, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 5* ed., 1998, p. 617.

> Humberto Theodoro Junior, Direitos do consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 140.
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Vé-se, do trecho citado, que nao sendo hipossuficiente o consumidor
ndo se justifica a inversdo. E esta ndo pode ocorrer em um caso em que seja
impossivel ao fornecedor a producdo da prova em contrario. Ora, sendo
inverossimil a alegacdo do consumidor, estara sendo imposto ao fornece-
dor o 6nus de uma prova que, ao menos provavelmente, ¢ de impossivel
producdo. A inversdo baseada na mera hipossuficiéncia é capaz de levar ao
sacrificio desmesurado do fornecedor, o que — certamente —ndo € o objetivo
do CDC (e, de outro lado, a inversdo baseada apenas na verossimilhanca
contraria o principio da isonomia, ja que desrespeita a par conditio entre
as partes do processo).

Parece possivel, todavia, entender por que a doutrina majoritaria afirma
a alternatividade dos requisitos da inversdo. Isto decorre, salvo melhor juizo,
do fato de se vir fazendo uma grande confusdo entre verossimilhanga e pro-
babilidade, conceitos que sdo inconfundiveis. E expresso o texto da lei ora
em exame, frise-se, em falar na verossimilhan¢a da alegacdo como requisito
da inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor. Nao obstante isso,
porém, diversos autores que se debrucaram sobre o tema vém falando em pro-
babilidade de que o consumidor tenha razio como requisito de tal inversdo. E
o que se vé, e.g., na obra de CARLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA:®

“Escrevendo este trabalho apos a recente reforma do Codigo
de Processo Civil, pude valer-me do que se tem dito acerca da
‘antecipacdo da tutela’, prevista no art. 273 (na reda¢do que lhe deu
aLein®8.952/94), cujo deferimento esta condicionado, entre outros
requisitos, a que o juiz ‘se conven¢a da verossimilhanca da alegacao’
(grifei). Assim, tanto para ordenar a inversdo do onus probatorio,
quanto para ‘antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial’, deve o magistrado basear-se em juizo de
mera verossimilhanca. Em que consiste tal juizo? Os comentadores
da nova lei processual sustentam que “a verossimilhanca se assenta
num juizo de probabilidade, que resulta, por seu turno, da andlise
dos motivos que lhe sdo favoraveis (convergentes) e dos que lhe
sdo desfavoraveis (divergentes). Se os motivos convergentes sdo
inferiores aos divergentes, o juizo de probabilidade cresce; se os
motivos divergentes sdo superiores aos convergentes, a probabilidade

¢ C. R. Barbosa Moreira, “Notas...”, p. 303.
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diminui’. Acredito ser perfeitamente possivel utilizar essas nogoes
na exegese do dispositivo do Codigo de Defesa do Consumidor:
estard o juizo autorizado a inverter o onus da prova quando formar,
pelo material probatorio a sua disposicdo no processo, um juizo
de probabilidade, de tal modo que se lhe afigure provavelmente
verdadeira a alegagdo do consumidor.”

No mesmo sentido manifestou-se HUMBERTO THEODORO JUNIOR:’

“A verossimilhanca é juizo de probabilidade extraida de material
probatorio de feitio indicidrio, do qual se consegue formar a opinido
de ser provavelmente verdadeira a versdo do consumidor.”

Observa-se, assim, da li¢do dos eminentes juristas citados, que para
eles a inversdo do onus probandi dependeria de um juizo de probabilidade
quanto a veracidade das alegacdes do consumidor. Data venia, ndo ¢ esta a
correta exegese. O CDC em momento algum leva o intérprete a considerar
que o requisito para a inversao do 6nus da prova ¢ a probabilidade. O re-
quisito ¢, como diz a lei, a verossimilhanca da alegagdo, e esses sdo dois
conceitos inconfundiveis. A verossimilhang¢a atua no plano da mera alegagao,
enquanto a probabilidade exige algum material probatorio.

Sobre a verossimilhang¢a, manifestou-se um dos mais notaveis pro-
cessualistas de todos os tempos:®

“O juizo de verossimilhanca, nos casos em que o direito
processual o considera relevante, tem isto de caracteristico:
é um juizo feito ndo sobre o fato, mas sobre a afirmac¢io do
fato, isto é, sobre a alegacdo (positio) do fato, proveniente da
parte que requer seja admitida a prova-lo e o afirma como
historicamente ja ocorrido”. (E minha a traducdo livre do texto,
que no original é o seguinte: “/l giudizio di verosimiglianza, nei

"Theodoro Jr., Direitos..., p. 135.

¥ Piero Calamandrei, “Verita e verosimiglianza nel proceso civile”, in Opere giuridiche, v. V, Napoles:
Morano, 1972, p. 621-622.
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casi in cui il diritto processuale lo considera rilevante, ha questo
di caratteristico: che é un giudizio dato non sul fatto, ma sulla
affermazione del fatto, cioe sulla allegazione (positio) del fatto,
proveniente dalla parte che chiede di essere ammessa a provarlo e
che lo afferma come storicamente gia avvenuto”).

Vé-se, pois, que a verossimilhanga ¢ apreciada a luz das alegagoes
sobre os fatos, nada mais. J4 a probabilidade exige algum material probato-
ri0. Isto porque, como ensina superiormente CALAMANDREIL, “provavel seria,
etimologicamente, aquilo que se pode provar como verdadeiro” (mais uma
vez ¢ minha a tradugdo livre do texto original, que € o seguinte: “probabile
sarebbe, etimologicamente, cio che si puo provare come vero”).” Ora, se
provavel ¢ o que se pode provar como verdadeiro, s6 se pode pensar em
probabilidade quando houver algum material probatorio sobre a alegacao
feita pela parte. E inadmissivel, pois, qualquer tentativa de se trazer para
a interpretacdo do art. 6°,VIII, do CDC o que vem sendo dito a respeito
do art. 273 do CPC. Isto porque este ultimo dispositivo, ndo obstante use
o termo verossimilhanca, ndo se contenta com sua presenga para que se
possa conceder a tutela antecipada. Exige o aludido dispositivo do Codigo
de Processo Civil que haja prova que convenca o juiz da verossimilhanga
da alegacdo do demandante. Vé-se, pois, que a concessao de tutela anteci-
pada exige a presenga de algo “che si puo provare come vero”. Ha de ser,
pois, provavel a existéncia do direito do demandante para que se conceda a
antecipacgdo da tutela. Ja a inversdo do onus probandi em favor do consu-
midor exige apenas a verossimilhanca da alegacdo, nada havendo no CDC
que estabeleca a necessidade de produgdo de qualquer prova. O requisito
da inversdo €, pois, a verossimilhanca da alegag¢ao feita pelo consumidor, e
ndo a probabilidade de que a mesma seja verdadeira.

Do exposto até aqui, parece mais razoavel, portanto, afirmar que os
requisitos da inversdo do onus da prova sdo cumulativos, e ndo alternativos.
Inverossimil a alegacdo do consumidor, ndo € admissivel a inversdo do onus
probandi, ainda que o consumidor seja hipossuficiente. Aquele que alega
em juizo fatos inverossimeis deve ter o 6nus de sua prova, sob pena de se
impor ao fornecedor um encargo excessivamente pesado, praticamente im-
possibilitando que o mesmo logre €xito no processo. De outro lado, mesmo

? Idem, p. 621.
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que verossimil a alega¢do do consumidor, ndo se justifica a inversao quando
ndo houver hipossuficiéncia, ja que nesse caso consumidor e fornecedor estdo
no processo em paridade de armas, ndo se justificando, in casu, o tratamento
mais favoravel ao consumidor (o que acabaria por desequilibrar o processo,
violando a garantia da isonomia e, por conseguinte, afrontando a clausula
due process of law). Cumulativos, pois, os dois requisitos da inversdo es-
tabelecidos no art. 6°, VIII, do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Vistos os requisitos da inversdo ope iudicis do 6nus da prova, ¢
preciso verificar em que momento devera o juiz declarar que inverte o
encargo. O tema ¢ extremamente polémico, ndo havendo qualquer sombra
de pacificacdo do mesmao.

Entende uma primeira corrente que a inversao ope iudicis do 6nus
da prova deve ser feita na sentenca.'® Funda-se esse entendimento na afir-
magdo de que as regras sobre distribuicdo do onus probandi sio regras de
julgamento, a serem aplicadas no momento do julgamento da causa, a fim
de evitar o non liquet naqueles casos em que o material probatdrio carreado
aos autos ¢ insuficiente para a formag¢do do convencimento do juiz a res-
peito dos fatos. Desse modo, apenas no momento de proferir a sentenca, o
julgador teria condi¢des de verificar a necessidade de aplicagdo das regras
de distribuicdo do 6nus da prova e, pois, somente nesse momento poderia,
sendo necessario, inverter o modo pelo qual referido 6nus ¢ distribuido.

Ha, todavia, uma segunda corrente doutrinaria, para a qual a inversao
do 6nus da prova deve se dar no momento em que o juiz profere a decisao
de saneamento do processo. Significa isto dizer que a inversdo do 6nus da
prova deve ser feita antes do inicio da instrugdo probatoria.!' Este entendi-
mento €, a meu juizo, o Unico compativel com as garantias constitucionais
do processo. Sendo verossimeis as alegacdes do consumidor, e sendo ele
hipossuficiente diante do fornecedor, devera o juiz determinar, antes de ter
inicio a atividade de produgio de provas a inversdo do seu 6nus. E certo que
o CDC permite a inversao do onus probandi, mas isto ndo afasta a incidéncia
das regras normais de sua distribuicao, previstas no art. 333 do CPC, e que
serdo aplicaveis até que, por ato do juiz, se opere aquela modificagdo do
modo de distribui¢io do encargo. E preciso, pois, que o juiz expressamente
inverta o 6nus da prova para que o fornecedor saiba que sobre ele tal 6nus

10 Por todos, Watanabe, Codigo..., p. 619.
'Neste sentido, por todos, C.R. Barbosa Moreira, “Notas...”, p. 309.
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passa a recair, o que impede que o mesmo seja surpreendido pelo resultado
final do processo. A inversdo do 6nus da prova, como muito bem esclarece
CARLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA, tem a finalidade de “facilitar
a defesa dos direitos do consumidor, e ndo a de assegurar-lhe a vitoria, ao
preco elevado do sacrificio do direito de defesa, que ao fornecedor se deve
proporcionar”.'?

Cabe ao juiz, pois, no momento em que organizar a instrugdo pro-
batoria (o que, no procedimento ordindrio, ocorre na audiéncia preliminar,
prevista no art. 331 do CPC, quando o magistrado fixa os pontos controver-
tidos e determina as provas que serdo produzidas), inverter, se for o caso,
o Onus da prova. Somente assim se podera evitar que o fornecedor seja
surpreendido por uma decisido baseada no fato de que ele ndo se desincum-
biu de um 6nus que nem mesmo sabia ter. Esta €, permita-se a insisténcia,
a unica forma de compatibilizar a inversdo do onus da prova em favor do
consumidor com a garantia constitucional do contraditorio. Isto porque,
como afirma autorizada doutrina, o principio do contraditorio impede que
qualquer das partes seja surpreendida pela atividade estatal.’’ E preciso,
pois, em respeito a garantia constitucional do contraditorio, asseguradora
de um processo justo, que a inversdao se dé em um momento em que ainda
seja possivel ao fornecedor desincumbir-se do encargo que lhe estd sendo
transferido.'*  Nao se pode, registre-se, aceitar que a inversao se dé logo
no despacho inicial do processo, ja que nesse momento ainda ndo ¢ sequer
possivel determinar qual sera o objeto da prova (afinal, ainda ndo se sabe
que fatos se tornardo controvertidos). Nem se pode, como visto, aceitar que
a inversao se dé no momento da sentenga, pois ai ja ndo mais sera possivel
ao fornecedor defender adequadamente seus interesses, produzindo a prova
cujo 6nus lhe foi imposto. Outra solu¢do ndo pode haver, pois, a ndo ser a
que aqui se propde: a inversao deve ser expressamente feita antes do inicio
da atividade probatdria.

Do que até aqui se exp0s, verifica-se que no sistema processual do
Cddigo de Defesa do Consumidor as regras de distribuicdo do 6nus da
prova ndo sdo tratadas apenas como regras de julgamento, mas também

12 Idem, ibidem.

13 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Garantia do contraditorio”, in José Rogério Cruz e Tucci (coord.),
Garantias constitucionais do processo civil, Sao Paulo: RT, 1999, p. 143.

4 Theodoro Jr., Direitos..., p. 141.
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como regras de atividade, ja que determinam a quem incumbe produzir cada
prova, a fim de que se possa determinar o conteudo da sentenga de mérito."

E de se dizer, 4 guisa de conclusio dessa breve exposi¢do a respeito
do 6nus da prova no CDC, que ndo se admite qualquer convengao entre as
partes que inverta o 6nus da prova em favor do fornecedor, dificultando-se
assim a defesa dos interesses do consumidor em juizo (art. 51, VI, do CDC,
que comina de nulidade tais convengdes).'®

De todo o exposto, verifica-se que as regras de inversdo do 6nus da
prova no sistema processual do Codigo de Defesa do Consumidor se des-
tinam a equilibrar a rela¢do processual, estabelecendo tratamento desigual
a pessoas desiguais, nos limites de suas desigualdades, o que ¢ decorréncia
da garantia constitucional do processo justo, consubstanciado na clausula
due process of law. E preciso que o processo em que se discutam questdes
referentes as relagdes de consumo seja justo, pois sO um processo justo pode
produzir resultados justos, o que € essencial para que se ampliem os meios
de acesso a ordem juridica justa. 4

15 No mesmo sentido, C. R. Barbosa Moreira, “Notas...”, p. 308: “E preciso ponderar, todavia, que
as normas sobre a reparticdo do 6nus probatdrio consubstanciam, também, regras de comportamento
dirigidas aos litigantes: através delas, as partes ficam cientes, de antemao, dos fatos que a cada uma
incumbe provar”.

16 Sobre o ponto, James M. Marins de Souza, in Arruda Alvim et alii, Cédigo do consumidor comen-
tado, Sao Paulo: RT, 2 ed., 2* tiragem, 1995, p. 71.
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