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RESUMO

A presente pesquisa tem por finalidade o estudo acerca do momento processual mais
adequado para a aplicacdo da inversdo do Onus da prova, disposto no art. 6°, VIII do CDC,
para que ndo se torne um instrumento que viole o principio da ampla defesa. Utilizando-se
como método de abordagem o dedutivo, e como métodos de procedimento o historico-
evolutivo e o comparativo, verifica-se que o instituto da inversao do 6nus da prova deve ser
interpretado como uma regra de procedimento e ndo de julgamento, portanto, a aplicabilidade
sempre deve ocorrer antes da sentenca, tendo em vista que em regra ela sera uma inversdo ope
judicis, cabendo ao magistrado avaliar se presentes um dos requisitos que ensejam a aplicacéo
do referido instituto, ja que a hipossuficiéncia ndo é presumida, esta precisa ser comprovada e
decidida pelo juiz no curso do processo, pois caso venha a fazer apenas na oportunidade do
julgamento restara cerceado a ampla defesa, diante do fato de ndo ter oportunizado ao
demandado a possibilidade de desincumbir de seu 6nus. Por fim, chega-se ao resultado de que
0 momento mais adequado para a inversdo do Onus da prova € ap0s a apresentacdo da
contestacdo, quando for iniciada a audiéncia de instrugdo, pois o promovido ja inicia a fase
instrutéria com o 6nus devido e, portanto, dando a oportunidade de produzir a sua defesa de
forma satisfatoria.
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ABSTRACT

The purpose of this research is to study the most appropriate procedural moment for the
application of the reversal of the burden of proof, set forth in art. 6, VIII of the CRC, so that it
does not become an instrument that violates the principle of ample defense. Using as method
of approach the deductive, and as methods of procedure the historical-evolutionary and the
comparative, it is verified that the institute of inversion of the burden of proof must be
interpreted as a rule of procedure and not of judgment, therefore, the applicability must
always occur before the sentence, given that as a rule it will be an inversion ope judicis, it
being incumbent on the magistrate to evaluate if one of the requirements that entails the
application of said institute, since the hyposufficiency is not presumed, it must be proven and
decided by the judge in the course of the proceedings, because if he only makes the
opportunity for the trial, the broad defense will be curtailed, given the fact that he did not give
the defendant the possibility of discharging his burden. Finally, we arrive at the result that the
most appropriate moment for the reversal of the burden of proof is after the presentation of
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the challenge, when the investigation hearing begins, since the promoted one already starts the
instructional phase with the burden due and, therefore, giving the opportunity to produce their
defense in a satisfactory manner.

Key Words: Proof; Inversion; Onus; Procedural moment

1 INTRODUCAO

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em protecdo aos direitos consumeristas, dispde
de mecanismos que propiciam a igualdade entre consumidor e fornecedor, tendo em vista uma
nitida desigualdade nos pdlos da relacdo juridica. Como grande ferramenta prevista para
“nivelar” os polos da relacao de consumo, facilitando o acesso e a defesa do consumidor em
juizo, o Codex Consumerista dispde do instituto da inversdo do énus da prova, com vistas a
hipossuficiéncia do consumidor, zelando assim pelo principio da igualdade.

Apesar do grande avanco legislativo em disciplinar a aplicacdo da inversdo do 6nus da
prova, concedendo ao juiz a possibilidade de decidir pela citada inversdo em favor do
consumidor, desde que estejam presentes os requisitos da verossimilhanca das alegacdes ou
hipossuficiéncia, silenciou quanto ao instrumento procedimental apropriado para aplicar a
referida medida, provocando divergéncias doutrinarias e judiciais na tentativa de suprir tal
lacuna, fazendo decorrer a seguinte problematica: H4& um momento processual adequado para
a aplicabilidade da inversdo do 6nus da prova?

Assim justifica-se a presente tematica, haja vista sua aplicabilidade ao Direito
Consumerista, tendo em vista que a lacuna deixada pelo legislador resulta em aplicacfes
destoantes, causando inseguranca juridica as relacdes de consumo, bem como, graves afrontas
ao principio da ampla defesa.

Portanto, tera como objetivo geral analisar o instituto da inversdo do énus da prova nas
relacfes de consumo, de forma a aplicar a melhor interpretacdo processualistica a ser adotada,
identificando qual o melhor momento processual.

Nesse diapasdo, para que possa se alcangar os objetivos discriminados, se utilizard
como metodo de abordagem o método dedutivo, partindo-se das varias formas de aplicacédo
do instituto ora estudado, nos tribunais do pais e com as diferentes correntes doutrinarias,
vindo a verificar qual o momento mais oportuno especificamente nos Juizados Especiais
Civeis.

Como métodos de procedimento, se fard uso do método historico evolutivo,

averiguando as influéncias historicas na aplicabilidade do instituto e verificando a sua
2



influéncia na aplicabilidade atual; assim como o método comparativo tendo em vista que se
analisard o paralelo entre a corrente doutrinéria que defende a aplicabilidade da inversdo do
onus da prova como regra de julgamento, e a que a apresenta como regra de procedimento,
aplicando as referidas teorias aos julgados cotidianos e verificando a extensdo da possivel
inseguranca juridica causada com a aplicabilidade concomitante das duas correntes citadas.
Ante o0 exposto, a pesquisa propord 0 momento processual adequado para aplicacao do
instituto da inversao do 6nus da prova, de forma a harmonizar a aplicacéo do referido instituto

com a ampla defesa, visando apresentar solugdes praticas para a aplicacdo do mesmo.
2 O ONUS DA PROVA NA RELACAO DE CONSUMO

Verifica-se que as relagdes consumeristas, necessitavam de uma ferramenta processual
que garantisse a igualdade nos polos da relacdo juridica em face da hipossuficiéncia do
Consumidor, que corriqueiramente ndo possuiam meios de produzir a prova adequada para a
instrugdo do processo. Assim, surgiu com o Cédigo de Defesa do Consumidor o instituto da
inversdo do Onus da Prova, disposto no art. 6°, VIII, o qual preleciona que verificado a
hipossuficiéncia do consumidor ou a verossimilhanca das alegacdes se impde a aplicacdo do
referido instituto.

Portanto, esse instrumento processual protege o consumidor quando verificada a
impossibilidade de producdo de prova por parte deste, incumbindo a prova a quem tem
possibilidade de produzi-la, buscando-se a verdade real dos fatos.

Conforme os ensinamentos de Chiovenda (2002), provar significa formar a convicgao
do juiz sobre a existéncia ou ndo de fatos relevantes no processo. Por si mesma, a prova em
geral da verdade dos fatos ndo pode ter limites; mas a prova no processo, ao revés da prova
puramente Idgica e cientifica, sobre a limitacdo na necessidade social de que o processo tenha
um termo; transitado em julgado a sentenca, a investigacdo dos fatos da causa preclue-se
definitivamente e, a partir desse momento, o direito ndo cogita mais da correspondéncia dos
fatos apurados pelo juiz a realidade das coisas, e a sentenca permanece como afirmacao da
vontade do Estado, sem que influéncia nenhuma exerca sobre o seu valor o elemento l6gico
de que se extraiu.

Silva (2002) ressalta que, no ramo da Ciéncia Juridica, nem sempre a prova de um fato
demonstrard, necessariamente, a veracidade de sua existéncia, tendo em vista que a prova

pode ser conceituada como 0 meio de representacao dos fatos que geraram a lide no processo,



tendendo essa representacdo a equivaléncia limitada e ndo a perfeita identificacdo entre o
objeto representado e 0 objeto representante.

Interessante ainda demonstrar a importancia da prova nos casos em que ha presuncao
relativa da verdade (jdris tantum), pois nesses casos a prova & imprescindivel para a o réu,
pois 0 juiz admite a prova em contrério, para formar sua cognicdo; diferentemente a
presuncdo absoluta (jure et de jure), na qual ndo adianta a prova em contrario para a
demonstracdo de inocéncia, haja vista que o fato ocorrido ja apresenta a ficcdo legal de
verdade, e portanto, nesse caso o fato ndo constitui o objeto da prova.

A partir da complexidade da analise das provas, verifica-se que o auferimento do 6nus
probatério a determinada parte, assegura ao Juiz uma solugdo juridica para o proferimento de
sua decisdo quando impelido por uma davida consistente. Assim, o 6nus de provar trata-se de
regra processual, que ndo obriga a determinada parte o dever de provar, mas atribui um
encargo pela falta de prova. Portanto, o 6nus soluciona a questdo de responsabilizar alguém
pela auséncia de provas para provar determinado fato.

Nesse diapasdo, passa-se a verificar a importancia da prova obtida no processo, pois
em caso de ddvida, 0 que comumente acontece, o juiz analisard de quem era a incumbéncia de
provar a existéncia ou ndo do fato apresentado na lide, apresentando a sentenca com a solucéo
juridica possivel. Assim, caso o 6nus seja distribuido de forma equivocada, o processo tera
um deslinde errbneo ou no minimo prejudicando a uma das partes.

Saliente-se que na producdo de provas, os meios de obtencdo devem ser formalmente
corretos, idéneos e adequados; pois caso ndo se observe a legalidade, as mesmas ndo podem
servir para apreciacdo do mérito da demanda.

Para melhor compreensdo, faz-se necessario relembrar a autonomia do Direito do
Consumidor, que mais especificamente, esta introduzida no sistema juridico brasileiro no
CDC, objetivando regular as relacbes de consumo, tendo em vista a necessidade imperiosa de
regulamentar uma relacdo juridica que estava consubstanciada em diversas afrontas ao
principio da isonomia, tendo em vista a desigualdade dos polos na relacéo processual.

As regras de distribuicdo probatoria nas relagdes consumeristas, norteiam basicamente
a necessidade de promover uma igualdade das partes, assegurando um processo sem vicios e
com a devida distribuicdo do dnus para quem tem a capacidade de produzi-lo. Entendimento
corroborado por Theodoro Junior (2014, p.217) quando discorre que: “a legislacdo protetiva
do consumidor parte da constatacdo genérica de sua vulnerabilidade no mercado de consumo.

Sua ratio essendi €, portanto, a busca do reequilibrio da relacdo de consumo [...]”.



O Coddex Consumerista, tornou os direitos do consumidor como um subsistema
autbnomo em atendimento aos preceitos constitucionais que asseguram as relacGes
consumeristas a protecdo devida, para que o consumidor possa usufruir da isonomia quando
participa da relacdo de consumo, ndo ficando em desvantagem frente ao fornecedor. E

portanto, o referido diploma legal, segundo Nunes (2011, p.110):

[...] uma Lei principiolégica, modelo até entdo inexistente no Sistema Juridico
Nacional.[...]. E mais e principalmente: o carater principiolégico especifico do CDC
é apenas e tdo somente um momento de concretizagcdo dos principios e garantias
constitucionais vigentes desde 5 de outubro de 1988 como clausulas pétreas, nao
podendo, pois, ser alterados.

Diante dessa protecdo legal, quis o legislador tutelar as relagdes que configurassem um
fornecedor que mantém superioridade ao seu consumidor, visto serem em massa sua
distribuicdo, fazendo-se, portanto, necessaria uma tutela diferenciada das relagdes civis. A
interpretacdo do CDC deve respaldar as desigualdades, tentando proporcionar um

nivelamento das partes, conforme assevera Nunes, (2011, p.114):

[...] Assim, consigne-se que, para interpretar adequadamente o CDC, é preciso ter
em mente que as relagdes juridicas estabelecidas séo atreladas ao sistema de
producdo massificado, que faz com que se deva privilegiar o coletivo e o difuso,
bem como que se leve em consideragdo que as relacfes juridicas sdo fixadas de
antemdo e unilateralmente por uma das partes- o fornecedor-, vinculando de uma so6
vez milhares de consumidores. H4 um Claro rompimento com o direito privado
tradicional.

Percebe-se que o citado Cddigo trouxe diversas medidas que possibilitam a
concretizacdo da protecdo ao consumidor. Assim, como regra geral, adotou a responsabilidade
objetiva, tal como prescreve os arts. 12 e 14 da mencionada lei. Para tanto, basta provar o
dano e 0 nexo de causalidade para gerar a obrigatoriedade de reparar o dano, sem analisar a
culpa do agente. Diferentemente, em relagcdo aos profissionais liberais, onde estabeleceu a
responsabilidade civil subjetiva, mediante a verificacdo de culpa, tal como dispde seu art. 14,
840,

De maneira protecionista e pautada na vulnerabilidade informacional e juridica do
consumidor, o0 Codex Consumerista, no art. 51, VI, impds a proibicdo de clausula contratual
que contenha o encargo probatdrio em prejuizo do consumidor. Assim, como em relacdo a
publicidade, atribuindo a distribuicdo da carga probatoria quanto a veracidade e correcéo de
informacdo ou comunicacdo publicitaria ao patrocinador, conforme dispde em seu art. 38

bem como, o diploma legal em estudo, incluiu como direito basico do consumidor, a



facilitacdo da defesa do seu direito, inclusive com a possibilidade da inversdo do 6nus da
prova, tal como prescreve o seu artigo 6°, VIII.

Merece destaque nesse estudo, a analise em relacdo ao termo inversdo do 6nus da
prova, quando o termo mais apropriado seria modificacdo, pois sendo analisado mais
aprofundadamente vé-se que ndo ocorre a inversao, tendo em vista que se assim fosse, caberia
ao réu o 6nus da prova dos fatos constitutivos e ao autor, a prova dos fatos modificativos,
extintivos e impeditivos aduzidos pelo réu em seu desfavor, 0 que ndo ocorre na realidade.
Acontece apenas uma modificacdo da regra processual, quando o juiz verifica uma instrucéo
processual insuficiente, que ndo lhe dar condi¢Ges de convencé-lo, nesse caso, apenas
transfere o encargo de produzir a prova a quem tem mais condicdo de fazé-la, afastando a
obscuridade, e finalmente dando os subsidios necessarios ao julgamento.

Acerca da problematica posta, € salutar que se faca a devida distincdo entre o
consumidor vulneravel e o hipossuficiente. Haja vista que, conforme expde Grinover (2007,
p. 382):

A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou pobres,
educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia é marca pessoal,
limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os
consumidores. A utilizacdo, pelo fornecedor, de técnicas mercadoldgicas que se
aproveitem da hipossuficiéncia do consumidor caracteriza a abusividade da pratica.
A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia do cddigo. A
hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos diferenciados no interior
do préprio Cédigo, como por exemplo, a previsdo de inversdo do 6nus da prova (art.
6°, VIII).

A partir do entendimento supracitado, verifica-se que o instrumento da inversdo do
onus da prova nao é compulsério, ficando a critério do juizo verificar a necessidade de aplica-
la e fazé-la de maneira que objetive buscar a verdade real dos fatos na fase instrutoria,
impondo aquele que detém os meios probatérios adequados, a apresenta-los para provar ou
ndo sua culpa.

A respeito, assevera Theodoro Janior (2014, p. 215):

Sem basear-se na verossimilhanca das alegagfes do consumidor ou na sua
hipossuficiéncia, a faculdade judicial ndo pode ser manejada em favor do
consumidor, sob pena de configura-se ato abusivo, com quebra do devido processo
legal. Se trata de medida de excec¢do, subordinada a pressupostos expressamente
elencados na lei, sua adocdo in concreto somente pode ocorrer mediante deciséo
interlocutéria em que o magistrado assente sua deliberag&o.

Ora, o citado autor trata de um aspecto importante da relacdo de consumo, qual seja,

de obedecer o principio do devido processo legal, tendo em vista que a aplicacdo da inverséo



do 6nus da prova, se feita em momento inoportuno, pode acabar por cercear a defesa do
fornecedor e assim ferir o principio do devido processo legal, o que se configuraria um
conflito aparente entre os principios.

O 6nus da prova, no dizer de Grinover (2007, p.99) é o poder ou faculdade de executar
livremente certos atos ou adotar certa conduta prevista na norma, para beneficio e interesse
proprios, sem sujeicdo nem coercdo e sem que exista outro sujeito que tenha o direito de
exigir seu cumprimento, mas cuja inobservancia acarreta consequéncias desfavoraveis. A
incumbéncia de provar determinado fato deve seguir os ditames legais e quando ausentes 0s
requisitos, a inversdo ndo deve ser realizada, pois se assim o fosse a empresa estaria
suportando um 6nus que novamente desequilibraria a relacdo juridica. Interessante opinido
traz Theodoro Janior (2014, p.217):

O mecanismo da inversdo do 6nus da prova se insere nessa politica tutelar do
consumidor e deve ser aplicado até quando seja necessdrio para superar a
vulnerabilidade do consumidor e estabelecer seu equilibrio processual em face do
fornecedor. N&o pode, evidentemente, ser um meio de impor um novo desequilibrio
na relagdo entre as partes, a tal ponto de atribuir ao fornecedor um encargo absurdo e
insuscetivel de desempenho. [...] a protecdo ao consumidor ndo pode transformar-se
numa “cruzada antiempresa” e tem de ser vista, isto sim, como “uma forma de
aperfeicoamento do sistema empresarial [...]”.

E resultado 16gico que nenhuma das partes sera obrigada a (ou tera interesse em) fazer
prova contraria as suas alegacdes, a favor do demandante adverso, ficando o tema restrito a
seara da prova negativa quanto ao fato constitutivo, assim para que determinada parte produza
uma prova que venha a lhe prejudicar € necessaria a expressa determinacéo judicial.

Importante salientar que a prova a que se desincumbe o autor tenha possibilidade de
ser produzida pelo réu, pois ndo seria razoavel inverter o 6nus probatorio para a producdo de
uma prova impossivel, pois estaria se violando diversos principios norteadores do sistema
juridico patrio. Conforme bem asseverou Theodoro Junior (2014, p. 220): “inconcebivel, que
a inversdo do 6nus da prova, quando autorizada por lei, seja utilizada como instrumento de
transferéncia para o réu do encargo da prova de fato arguido pelo autor que se revela,
intrinsecamente, insuscetivel de prova.” Assim, o instituto da inversdo do 6nus da prova
pressupde que o consumidor ndo possa provar o devido fato, mas ndo a impossibilidade
absoluta de prova, esta deve ser possivel de ser realizada pelo fornecedor.

Assim, pode-se concluir do raciocinio anterior, que caso o juiz defira a inversdo do
onus da prova sem se basear na verossimilhanca das alegagdes ou na hipossuficiéncia, estaria

proferindo um ato abusivo e ferindo o devido processo legal, conforme preleciona Theodoro



Junior (2014, p.215), pois: “Sem basear-se na verossimilhanca das alega¢fes do consumidor
ou na sua hipossuficiéncia, a faculdade judicial ndo pode ser manejada em favor do
consumidor, sob pena de configura-se ato abusivo, com quebra do devido processo legal”.

No mesmo diapasdo, na duvida, decide-se favoravelmente a parte mais fraca,
utilizando-se o principio in dubio pro misero, proclamando, nas rela¢cdes de consumo, 0 in
dubio pro consumidor. Nao se pode esquecer que as regras do diploma legal aqui analisado
tém natureza de ordem publica. No caso in concreto, pode acontecer que um consumidor
hipossuficiente apresente uma alegacdo ndo necessariamente verossimil, mas, apesar disso, e
até por isso, necessite ser confirmada.

Assim, no final da instrucdo probat6ria, com as provas constantes nos autos, o juiz
formara o seu convencimento. No caso de possuir provas suficientes ao seu convencimento de
certeza dos fatos narrados na lide, o juiz proferird o julgamento sem importar a quem possuia
0 6nus da prova. No entanto, o problema se configura quando a duvida persiste, momento este
em que o juiz deverd analisar a quem possuia o0 encargo de provar os fatos.

Percebe-se que, a neutralidade do magistrado comeca a dar espaco a procura de algo
mais importante no processo: a isonomia das partes, permitindo da medida do possivel, que se
apresentem com as mesmas oportunidades , proporcionando dessa forma que as partes
venham em juizo em paridade de armas, justificando assim o aumento dos poderes

instrutérios do juiz, com o intuito de equilibrar as partes dentro do processo.

3 MOMENTO PROCESSUAL PARA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

De inicio cabe a elucidacdo quanto a omissdo legislativa do Cdédex Consumerista
guanto ao momento processual adequado para ocorrer a inversdo. Veja-se que o legislador
ndo disciplinou em que momento o magistrado deveria analisar o contexto fatico e
conseguintemente verificar se ha necessidade de inversdo do 6nus probatorio, deixando a
margem da interpretagdo doutrinaria e jurisprudencial, conduzindo assim a entendimentos

divergentes.

Interessante ressaltar que a inversdo do 6nus da prova é judicial e ndo legal, como bem
preceitua o art. 6° VIII do CDC, cabendo ao juiz inverter o énus da prova quando se
configurar os requisitos legais. A respeito da inversdo do 6nus da prova em meio judicial,
Dallasta (2013), assevera que ndo se pode esquecer das inversdes legais, dispostas pelo Codex
Consumerista. E importante registrar que existem algumas situa¢des em que o CDC aplicou a
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inversdo legal do Onus da prova, quais sejam: defeitos do produto (art. 12, 83°, Il) e de
servicos (art.14, 83°1), no entanto, para as demais situa¢fes a inversao sera judicial, cabendo

ao juiz verificar os requisitos necessarios e aplicar a referida medida.

Assim, apesar de instituir a inversao judicial, o Citado diploma legal silenciou quanto
ao momento propicio para sua aplicacéo, ficando ao critério julgador. Este por sua vez possuli
a discricionariedade de seguir uma das duas correntes que discorrem quanto ao momento
oportuno. Haja vista que, para alguns, a citar Nunes (2011) adotam como medida cabivel a
inversdo no momento do despacho inicial, no entanto, boa parte da doutrina, a citar Grinover
(2007), sustenta que a aplicacdo deve ser realizada no momento da sentenca. Acerca das

citadas teorias, Theodoro Janior (2014, p.222) assevera que:

[...] as duas posicbes nos parecem extremadas e injustificaveis. Antes da
contestacdo, nem mesmo se sabe quais fatos serdo controvertidos e terdo, por isso,
de se submeter a prova. Torna-se, entdo, prematuro o expediente do art. 6°, VIII do
CDC. No momento da sentenca, a inversdo seria medida tardia, porque j& encerrada
a atividade instrutoria.

Merece grande respaldo o entendimento anterior, tendo em vista que antes de tudo o
magistrado deve primar pelos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.
Assim, no despacho inicial, antes da contestacdo, o magistrado nem sempre contém elementos
suficientes para impor um 6nus a parte ré, podendo incidir em injusta incumbéncia, pois nao
ocorreu ainda o contraditério das informacbes. E por sua vez no momento da sentenca,
haveria uma tardia decisao, importando ao réu um 6nus impossivel de suprir, visto que ja se

passara a fase instrutoria, acabando por cercear a ampla defesa e o contraditorio.

Diante de tal celeuma, é necessario esmiucar melhor os posicionamentos ora
apresentados. Assim, para aqueles que entendem ser antes da senten¢a 0 momento adequado,

julgam a inversdo como uma regra de procedimento.

Assim, alguns doutrinadores a citar Grinover (2007) defendem que as regras da
inversdo do 6nus da prova sdo de julgamento, pois somente apds a instrucdo do feito, quando
realizada a valoragdo do conjunto probatdrio, o juiz estaria habilitado para informar se ha ou

ndo situacdo de non liquet, estando portanto, apto a inverter ou ndo o 6nus da prova.

Posto que, conforme dispde Grinover (2007, p.736):



Efetivamente, somente ap6s a instrugdo do feito, no momento da valoracdo das
provas, estara o juiz habilitado a afirmar se existe ou ndo situagdo de non liquet,
sendo caso ou ndo, conseqilentemente, de inversdo do 6nus da prova. Dizé-lo em
momento anterior serd 0 mesmo que proceder ao prejulgamento da causa, o que é de
todo inadmissivel.

Na mesma linha de pensamento, prelecionando que o 6nus da prova é regra de juizo,
sendo a sentenca 0 momento correto para sua inversao, tém-se Nery (2003 p. 696), o qual
afirma que:

A parte que teve contra si invertido o énus da prova [...] ndo poderd alegar
cerceamento de defesa porque, desde o inicio da demanda de consumo, ja sabia
quais eram as regras do jogo e que, havendo non liquet quanto a prova, poderia ter
contra ela invertido o 6nus da prova.

Assim, os autores supracitados, ainda entendem que se 0 juiz se manifestar
anteriormente a sentenca sobre o Onus da prova poderia incorrer em um pré-julgamento,

parcial e prematuro, o que seria inadmissivel sob a 6tica do Direito.

Em contrapartida, h4 uma parte da doutrina a citar Nunes (2011) que rechaca a tese
apresentada anteriormente, sob o argumento de que se a inversdo for declarada apenas na
sentenca, estaria se configurando uma espécie de armadilha processual, confrontando os
principios do contraditério e da ampla defesa, pois a relagcdo processual estaria desequilibrada

por ndo permitir que a parte que possui 0 6nus de provar possa desincumbir de tal encargo.

Posto que, entende-se que seria mais razoavel e consoante com 0s principios
constitucionais apregoados pela Carta Magna, haja vista que a parte deve conhecer
previamente a quem estd incumbido de provar determinados fatos, para ter a oportunidade de
provar suas alega¢cdes no momento mais propicio, sem prejudicar a si mesmo, e ao final sem

ser surpreendida por um provimento favoravel ao adversario.

Theodoro Junior (2014, p.222), defendendo a impossibilidade da inversdo no

momento da sentenga, expde que:

[...] pela garantia do contraditério e ampla defesa , as partes desde o inicio da fase
instrutoria, ttm de conhecer quais sdo as regras que irdo prevalecer na apuragéo da
verdade real sobre a qual se assentara, no fim do processo, a solucédo da lide. [...]. A
ndo ser assim , ter-se-ia uma surpresa intoleravel e irremediavel, em franca oposi¢édo
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aos principios de seguranca e lealdade imprescindiveis a cooperagdo de todos os
sujeitos do processo ha busca e construcdo da justa solucdo do litigio.

Ressalte-se que outro questionamento que se entende ser mal interpretado, é o
entendimento de julgamento prematuro da lide, quando se profere uma deciséo de inverséo do
onus da prova na fase instrutdria. Note-se que o magistrado tém a faculdade de inverter o énus
probatorio, desde que observados os requisitos legais, e que essa averiguacao nao adentre no
mérito da lide, pois para verificar a verossimilhanca das alegacdes e a hipossuficiéncia do
consumidor é necessario uma apreciacdo especifica e de certa forma superficial, levando em
consideracdo a interpretacdo do julgador com base nas regras ordinarias de experiéncia, como
bem preceitua o art. 6°, VIII do Cédex Consumerista.

Imperioso destacar a fragilidade desse argumento, pois tanto a inversdo do 6nus da
prova antes da sentenca, quanto a producdo antecipada de provas ou concessdo de tutela
antecipada por si sO, ndo podem ser suscitadas como suspei¢cdo do magistrado, tampouco
como pré-julgamento, pois todas constituem garantia legal daquele proferir determinadas
decisdes interlocutorias, para garantir a isonomia no processo, ndo adentrando no mérito da

demanda.

Importa ainda rechacar o argumento que o fornecedor ndo poderia alegar cerceamento
de defesa, pois sabia da possibilidade de inversdo do énus da prova na sentenca, portanto,
conheceria as regras do jogo. Ndo merece acolhimento tal argumento, pois a inversao nao
deriva exclusivamente da lei, tendo em vista que esta prevé a mera possibilidade de inverséo,
ficando a cargo do juiz verificar a possibilidade de inverter ou ndo o 6nus da prova. Portanto,
logicamente, a inversdo para ser justa deve oportunizar a outra parte a oportunidade de defesa,

e por conseguinte seria regra de instrucao, conforme explicitou Moreira (2002, p.22):

As normas de reparticdo do Onus probatorio consubstanciam, também, regras de
comportamento dirigidas aos litigantes. Se Ihe foi transferido um dnus — que para ele
ndo existiria antes da adogdo da medida — obviamente deve o 6rgdo jurisdicional
assegurar a efetiva oportunidade de dele se desincumbir.

A partir dos entendimentos mencionados anteriormente, caso 0 juiz inverta o énus da

prova apenas na sentenca, ndo dara oportunidade do réu reagir e desincumbir do 6nus que lhe
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fora imposto, sendo uma ofensa a bilateralidade da audiéncia, ja que o réu ndo teria produzido

sSuas provas.

A inversdo do 6nus da prova ndo pode ser tratada como regra, posto ser uma excegao.
Devendo ser aplicada em decisdo fundamentada, se presentes o0s requisitos estabelecidos no
artigo 6°, VIII do CDC. Ademais, verificando a necessidade da referida inversdo nos termos
do referido dispositivo legal, cabe ao juiz no procedimento ordinario determina-la no
despacho saneador, a fim de garantir as partes a ampla defesa e o contraditorio, configurando,
pois, a inversdao do 6nus da prova regra de procedimento, sendo, portanto, matéria de
instrucdo, cuja finalidade é de possibilitar que as partes saibam se conduzir no processo,

especialmente para que produzam as provas de acordo com o 6nus a que foram impostas.

Esse entendimento merece total guarida, com as referidas ressalvas que serdo
analisadas no procedimento do Juizado, tendo em vista que durante a instrugdo do processo,
as partes ttm a oportunidade de levar ao conhecimento do Judiciario os meios de prova
através dos quais pretendem demonstrar a veracidade das suas alegacOes acerca dos pontos
controvertidos do processo, a partir disso cada uma ird fazer prova daqueles fatos cujo 6nus
probatério lhe é atribuido. Por consequéncia, ndo é razoavel que no momento da sentenca,
sejam modificadas as regras de distribuicdo do 6nus da prova. Isso porque, se ja encerrada a
fase probatoria, ndo tera o fornecedor a oportunidade de esclarecer os pontos controvertidos

do processo cujo 6nus da prova passou a lhe ser atribuido.

A respeito tem-se o julgamento da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica (2007),
onde resta clara a impossibilidade da realizacdo da inversdo do 6nus da prova na sentenca.

Veja-se:

PROCESSO CIVIL — RECURSO ESPECIAL — CONSUMIDOR — INVERSAO DO
ONUS DA PROVA — MOMENTO OPORTUNO — INSTANCIA DE ORIGEM
QUE CONCRETIZOU A INVERSAO, NO MOMENTO DA SENTENCA —
PRETENDIDA REFORMA - ACOLHIMENTO - RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO.- A inversio do
onus da prova, prevista no artigo 6° inciso VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, como exce¢do a regra do artigo 333 do Codigo de Processo Civil,
sempre deve vir acompanhada de decisdo devidamente fundamentada, e 0 momento
apropriado para tal reconhecimento se da antes do término da instrucdo processual,
inadmitida a aplicacdo da regra s6 quando da sentenca proferida.- O recurso deve ser
parcialmente acolhido, anulando-se o processo desde o julgado de primeiro grau, a
fim de que retornem os autos a origem, para retomada da fase probatdria, com o
magistrado, se reconhecer que é o caso de inversdo do dnus, avalie a necessidade de
novas provas e, se for o caso, defira as provas requeridas pelas partes.- Recurso
especial conhecido em parte e, na extensdo, provido.(REsp 881.651/BA, Rel.
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Ministro  HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em
10.04.2007, DJ 21.05.2007 p. 592).

Existe clareza e razoabilidade no presente julgamento, importando em evitar que 0s
fornecedores da relacdo de consumo, sofra um desnivelamento processual, quando aplicada a
inversdo do Onus da prova apenas no momento da sentenca, configurando um claro

cerceamento de defesa.

E de bom alvitre salientar que se deve conceder & parte a quem foi atribuido o dnus da
prova, a oportunidade de se desincumbir de tal encargo. Vale ressaltar que conforme o
julgado supracitado, entende-se que € necessaria a prévia intimacdo de determinacdo da
inversdo, para a qual se impés o 6nus, para que este venha provar a controvérsia questionada.
A inversdo, sem esta cautela processual, implicara em surpresa e cerceamento de defesa, por
isso, é razoavel a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, quando cabivel, seja antes do inicio

da fase probatoria, logo apos a fase postulatéria.

Diante das teorias ja abordadas, se faz necessario a reflexdo sobre qual a mais coerente
no aspecto pratico. Fundamental a avaliagdo da lacuna deixada pelo legislador quanto ao
momento adequado para a inversdo do 6nus da prova, para que sua aplicacdo pratica ndo

venha ferir o principio da ampla defesa.

Importante ainda direcionar a referida pesquisa para a aplicagdo do instituto ora
estudado nos Juizados Especiais Civeis, pois neles sdo distribuidos a maioria dos casos de
aplicacdo do Direito Consumerista, tendo em vista 0 baixo valor da causa e a assisténcia

judiciéria, que permite a litigancia sem advogado até vinte salarios minimos.

A partir disso se faz necessario evidenciar qual seria 0 momento adequado para a
inversdo do 6nus da prova no procedimento sumarissimo, visto que ha diminuicdo de fases
processuais, de forma a garantir o principio da celeridade; por outro lado, imperioso se faz
procurar a harmonizacao desse principio com o da ampla defesa, pois, estes ultimos moldam o

processo em todo ordenamento juridico, devendo ser respeitados sob qualquer circunstancia.

Por fim, apds a analise das doutrinas pertinentes quanto a inversdo do 6nus da prova,
conclui-se em principio que € incabivel a inversdo de forma sumaria, no momento do
despacho da peticéo inicial, pois verifica-se prematuridade para o juizo de verossimilhanca

das alegac0es discorridas pelo autor, pois ausentes os contra argumentos. Ademais, necessaria
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a demonstracdo de hipossuficiéncia bem fundamentada. Saliente-se que se torna nula a

inversdo que ndo tenha constituido uma fundamentag&o sustentavel.

Para garantia do contraditorio e da ampla defesa ndo se pode permitir surpresas, sob
pena de retirar a seguranca juridica do ordenamento. Dessa forma, se for adotado que a
inversdo do 6nus da prova é regra de julgamento seria coadunar com a possibilidade de uma

surpresa na sentenca, conforme exp6e Reboucas (2006, p.79) para o qual:

A auséncia de uma ou algumas dessas garantias que, em verdade, enfeixam o due
process of law, implica a nulidade do feito ou pelo menos dos atos que lhe séo
imediatamente correlatos, o que significa dizer que o processo, sem essas prévias e
plblicas garantias € instrumento imprestavel para a obtencdo do bem juridico
pretendido. Com justa razdo. Como conceber que possam os litigantes ter as regras
do jogo reveladas a cada instante? E como ter-se a garantia de que estas regras nao
venham, dirigidamente, com o prop6sito de causar prejuizos ou favorecimentos?
Como saber, ao certo, depois de proposta ou contestada a acdo, a quem incumbe 0
onus de carrear as provas dos fatos articulados?

E de extrema importancia a observancia dos principios constitucionais para realizar a
inversdo do Onus da prova ope Judicis, pois caso seja realizada de forma equivocada estaria

atingindo os pilares constitucionais do ordenamento juridico.

Verificam-se amplamente nos Tribunais, dissonancias quanto a aplicacdo do instituto
em analise, gerando inseguranca juridica nas relacbes de consumo, pois o fornecedor nao
pode ficar a mercé de uma possivel inversdo em um momento ao qual ndo pode mais se
defender. E importante verificar que as partes defendem seus interesses proprios e que o juiz
deve equiparar as partes de maneira a zelar para o devido processo legal, oferecendo igual

oportunidade de provas, foi para isso que se instituiu a inversdo do 6nus.

Ocorre que, o0 objetivo de inverter para equiparar encontra-se graves equivocos na
aplicacdo pratica, tendo em vista a lacuna deixada pelo legislador, quanto a0 momento
processual correto de aplica-la. Os magistrados tratam de forma corrente como regra de
julgamento, pois ndo fazem uma anélise prévia da situacdo, vindo a analisar profundamente o
processo apenas N0 momento de sentenciar, causando grande prejuizo ao inverter o 6nus da
prova, apenas nesse momento, pois o fornecedor € surpreendido com um 6nus que ndo lhe

fora imposto no momento em que podia se defender.
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E importante reafirmar que os Tribunais ndo podem tratar a inversdo do dnus como
regra presumida, pois nem sempre estdo presentes 0s pressupostos que a lei assegura, devendo
0 magistrado zelar pela correta aplicacdo do instituto, fazendo-a no despacho saneador, pois
caso o faca apenas na sentenca, importa em desnivelar as partes, colocando o consumidor
acima do fornecedor, o que ndo parece 0 mais correto, visto que o instituto foi criado, para
igualar as partes na relacdo de consumo,e por ser uma excecao, deve ser medida a ser aplicada
em decisao fundamentada, se presentes os requisitos estabelecidos no artigo 6°, VIII do CDC.
Configura-se, pois, como regra de procedimento, sendo, portanto, matéria de instrucdo, cuja
finalidade é de possibilitar que as partes saibam se conduzir no processo, especialmente para

que produzam as provas de acordo com o 6nus a que foram impostas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo abordou a importancia de se inverter o 6nus da prova no momento
adequado, tendo em vista que por causa da omissao legislativa em disciplinar sua aplicagéo,
os Tribunais passaram a proferir decisGes destoantes, causando grave inseguranca juridica e
por diversas vezes afrontando o principio da ampla defesa, quando invertido apenas na
sentenca, ja que nao oportunizava ao promovido a oportunidade de desincumbir de seu énus.

Analisou-se a importancia de se averiguar quando o consumidor é hipossuficiente,
visto que apenas nesse caso € possivel a inversdo do 6nus da prova. Também se estudou a
prova sob aspecto geral e propriamente a inversdo do 6nus da prova, bem como, 0 momento
processual adequado, concluindo-se que o referido instituto deve ser tratado como regra de
procedimento e ndo de julgamento, pois o ultimo viola claramente a ampla defesa.

Por altimo, se verificou a aplicacdo pratica nos Juizados Especiais, confirmando todo
0 entendimento anterior, visto que se verificou que o melhor momento de aplicacdo do
instituto era no inicio da audiéncia de instrucdo. Assim, ao longo da pesquisa alcan¢ou-se 0s
objetivos previamente tracados, posto que, pode-se evidenciar que a inversdao do 6nus da
prova na sentenca viola o principio da ampla defesa, chegando a conclusdo que o melhor
momento de aplicacdo do instituto mencionado seria antes de iniciar a audiéncia de instrucéo.
No caso de aplicagdo nos Juizados Especiais, seria apos frustrada a conciliacdo, quando
apresentada a contestacdo, o Juiz deveria inverter o 6nus da prova, de forma a assegurar 0

contraditério e ampla defesa.
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Para o tanto, fez-se do método dedutivo como método de abordagem, e do historico-
evolutivo e do comparativo, enquanto métodos de procedimento, nos quais verificou-se as
influéncias histéricas na aplicabilidade do instituto, bem como se confrontou a doutrina que
concorda com aplicabilidade da inversdo do 6nus da prova como regra de julgamento, e a
doutrina que a defende como regra de procedimento, chegando a conclusdo de que a melhor
forma de interpretacdo do referido instituto € trata-lo como regra de procedimento,
invertendo-o sempre antes da sentenca, pois € necessario sempre preservar pela garantia dos
principios constitucionais, e verificou-se que quando o referido instituto era tratado como
regra de julgamento acabava por ferir o principio da ampla defesa.

Portanto, verifica-se que no caso da inversdo ope judicis, deve ser analisado o contexto
probatorio e decidido fundamentadamente e informado as partes de preferéncia apos a
apresentacdo da contestacdo, na fase de saneamento do processo, quando trata-se de
procedimento comum. No entanto, entende-se de que por ser esse momento nos Juizados
Especiais um espaco mitigado pelos principios da celeridade e da informalidade, vindo os
juizes a analisar melhor o processo apenas na instrucdo probatdria, se conclui que a inversao
deve ser realizada no momento da instrucdo do processo, apds a apresentacdo da contestacéo.

Posto que, se a aplicacdo ocorrer no momento da sentenca, enquanto regra de
julgamento, ndo oportunizara a desincumbéncia do 6nus, afrontando claramente os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, gerando inseguranca juridica, o que

prejudica demasiadamente as partes, e ndo pode ser admitido no Estado Democratico atual.
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