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1 — Introdugéo

A distribuicdo do ©6nus probatério em lides que envolvem relacdes
consumeiristas tem merecido agucada analise entre os estudiosos do direito e
intensos debates acerca da instrumentalizagédo destas regras em cada caso
concreto, em face da regra prevista no Codigo de Defesa do Consumidor —
CDC, que autoriza a possibilidade de sua inverséo.

Denomina-se prova todo elemento que contribui para a formacgéo da convic¢ao
do juiz a respeito da existéncia de determinado fato. E tudo aquilo que for
levado aos autos com o fim de convencer o juiz que o fato alegado ocorreu ou,
excepcionalmente e a critério do juiz, a fim de demonstrar a vigéncia de
determinado direito municipal, estadual ou estrangeiro (art. 337 do CPC).
Portanto, a colheita de provas € fundamental, pois serd o material com base
em que o julgador formara o seu juizo de valor acerca dos fatos da causa.

A regra geral de distribuicdo do 6nus da prova, disciplinado pelo art. 333 do
CPC, é, conforme posicionamento ja pacificado na doutrina e na jurisprudéncia,
regra de julgamento, a ser observada por ocasido da sentenca, quando nao
produzida a prova necessaria a comprovacgao dos fatos alegados pelas partes,
uma vez vedado ao juiz se escusar de proferir decisdo em razao da auséncia
de elementos probatérios.

Neste diapasdo, o 6nus da prova € repartido entre as partes litigantes em
processo judicial. Diante deste quadro, leciona Batista Lopes que

a luz da efetividade do processo, do instrumentalismo substancial e
do processo civil de resultados, a acdo deve garantir o direito ao
devido processo legal e colimar o acesso a ordem juridica justa. Para
tanto, ndo basta assegurar 0 acesso formal e protocolar ao juiz ou ao
tribunal: é de rigor garantir direito a tutela jurisdicional qualificada, ao
devido processo legal, com respeito ao contraditorio e ampla defesa,
a igualdade de tratamento das partes, ao juiz natural, a proibicdo das
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provas ilicitas.

! Batista Lopes, Jodtn Revista JuridicaCampinas, v. 5, n® 2, p. 66-70, 1999.



A todos, portanto, deve ser assegurado o direito de provar ou ndo as suas
alegacoes trazidas a juizo. Forcoso concluir, com base na regra acima citada,
que o direito de produzir ou ndo prova em processo civil é outorgado
explicitamente as partes baseado, diretamente, no direito fundamental a
seguranca e das garantias que Ihe sdo consentaneas: o devido processo legal,
o contraditorio e a ampla defesa.

Restou descrito que o 6nus da prova € uma regra de julgamento, ao qual as
partes duma demanda posta em juizo conhecem previamente, cuja finalidade
altima é a preservacéo de direito fundamental. Desta forma, a parte a quem a
lei atribui 0 6nus de provar tem interesse em dele se desincumbir, mas se n&o
o fizer, nem por isso sera automatica ou necessariamente sancionada, visto
que o juizo deve decidir de acordo com os diversos elementos que integram 0s
autos.

Entretanto, € inequivoco que o ndo atendimento ao 6nus de provar, podera
colocar a parte em posi¢cao de desvantagem para obtengédo do ganho de causa.
O ordenamento vigente estabelece, objetivamente, as regras para atribuicdo do
onus da prova no procedimento ordinario, cabendo ao autor provar o fato
constitutivo de seu direito, e ao réu os fatos extintivos, impeditivos e
modificativos do direito do autor.

O ja citado CDC - Lei 8.078/90 preceitua determinacdes proprias e particulares
que tratam especificamente das questbes pertinentes as relagbes juridicas
entre fornecedores e consumidores. Neste sentido, inovou, em matéria
probatoria, ao permitir a0 magistrado que possa determinara a inversao do
onus da prova, sempre em favor do consumidor, excepcionando, em concreto e
se presentes 0s requisitos legais, aquela regra geral inserta no art. 333 do
CPC.

Prescreve o CDC em seu, art 6° VI, entre o rol de direitos basicos do
consumidor, a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo
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.

Da leitura deste dispositivo se verifica que o legislador conferiu ao juiz da causa
um dever-poder de inversdo do 6nus da prova, desde que presentes o requisito
da verossimilhanca das alegacdes ou da hipossuficiéncia do consumidor.

N&o se olvida que a referida regra é valida. Isto porgue consubstancia o direito
fundamental a igualdade. Com efeito, estando o consumidor numa situacao de
desvantagem processual numa relagéao firmada com os fornecedores, deve a
ordem juridica Ihe conferir tratamento desigual na exata medida desta
desigualdade, mesmo porque a condicéo diferenciada e de vulnerabilidade do
consumidor é fato juridicamente relevante, a merecer tutela especifica, nos
termos do art. 55 XXXII E 170, V, da Constituicao e do at. 4°do CDC.

Entretanto, este tratamento diferenciado, que visa a promocdo de direito
fundamental a igualdade, ndo autoriza que outro direito fundamental —



seguranca juridica — seja desprestigiado. Por essa razdo, conquanto
merecedora de aplausos a regra que impde ao magistrado a inversdo do onus
da prova em favor do consumidor, quando presentes 0s requisitos da
verossimilhanca das alegacdes ou hipossuficiencia do consumidor, pecou ao
ndo definir os procedimentos, isto é, a forma de instrumentalizag&o, o rito a ser
seguido para a materializacdo, a concretizacao da referida medida no processo
civil.

Com efeito, ao omitir-se quanto ao momento processual no qual devera ser
declarada a inversao, a lei provocou uma incerteza quanto a este aspecto.
Consequentemente, apdés a entrada em vigor da multimencionada lei, surgem
divergéncias na aplicacdo desta regra quanto ao momento processual
juridicamente valido para aplicacdo do quanto disposto no art. 6°, VIII do CDC.
Este o objeto do presente estudo, com base na interpretacdo sistematica da
incidéncia dos direitos fundamentais, bem como das normas principios e regras
que norteiam a matéria.

2 — A inversdo do 6nus da prova e o seu momento pro cessual na
doutrina e na jurisprudéncia

Consoantemente afirmado alhures, ante a omissao do legislador quanto ao
momento processual juridicamente valido, diversas sdo as interpretacdes
colhidas na doutrina e na jurisprudéncia.

Parte dos estudiosos que se debrucam sobre o tema defende ser por ocasiao
da sentenca o momento mais propicio para a decisdo do juiz acerca da
inversdo. Neste rol se encontram Nelson Nery, Kazuo Watanabe e Batista
Lopes.?

Fundamentam esta tese qualificando as regras da inversdo do 6nus da prova
como de julgamento e que, somente apods a instrucdo do feito, no momento da
valoracdo das provas, estara o juiz habilitado a afirmar se existe ou nao
situacdo de non liquet e se € ou ndo hipétese de incidéncia da inversdo do
onus da prova. Sustentam, ademais, que acaso o0 juiz declare invertido o 6nus
da prova antes de proferir a sentenca, seria 0 mesmo que proceder ao pre-
julgamento da causa.’

Neste sentido, na expressao de Nelson e Rosa Nery

a parte que teve contra si invertido o 6nus da prova (...) ndo podera
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 ﬂuanto a prova, poderia ter contra ela invertido o 6nus da
prova.

Na mesma toada, leciona Batista Lopes que

2 Watanabe, Kazuo. In Grinover, Ada Pelegrine eosutCédigo de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 52 ed., p. 735, BereSao Paulo, 2001.

3 Confira-se, por todos, Nery Jr. e Nery. Nelsé&tosa Maria de Andrade.CPC comentado, Sao Paulo, 62
ed, p. 696, ed. RT, 2002.

* Idem.



€ orientacdo assente na doutrina que o 6nus da prova constitui regra
de julgamento e, como tal, se reveste de relevancia apenas no
momento da sentenca, quando ndo houver prova do fato ou for ela
insuficiente". Conclui, ao final, que "... somente apds o0 encerramento
da instrucdo € que se devera cogitar da aplicacdo da regra da
inversdo do Onus da prova. Nem poderda o fornecedor alegar
surpresa, ja que o beneficio da inversao esta previsto expressamente
no texto Iegal.5

Também nesta acepcao, para Cecilia de Matos

o fornecedor pode realizar todo e qualquer tipo de prova, dentre
aquelas permitidas em lei, durante a instrucdo para afastar a
pretensdo do consumidor. Se o demandado, fiando-se na suposi¢édo
de que o juiz ndo invertera as regras do 6nus da prova em favor do
demandante, é surpreendido com uma sentenca desfavoravel, deve
creditar o seu insucesso mais a um excesso de otimismo do que a
hipotética desobediéncia ao principio da ampla defesa.’

Corrobora esta tese Cristina Gaulia, para quem

Se a lei em questdo veio a lume para proteger o consumidor, ndo
podem restar davidas de que o Julgador tem o dever de inverter o
Onus da prova no processo, presentes seus requisitos, independente
de prévio alerta ao réu, que ha de trazer aos autos as provas
necessarias para ilidir sua responsabilidade objetiva, 0 que € mais um
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dever que a nova lei impde.

Esta corrente ecoa nos nossos tribunais. De julgado do Superior Tribunal de
Justica — STJ, consta a assertiva segundo a qual “ndo héa vicio em acolher-se a
Inversdo do 6nus da prova por ocasido da decisdo, quando ja produzida a

prova." ®

®Batista Lopes, Jod@ prova no Direito Processual Ciyie? ed, p. 51, Ed. RT, S&o Paulo, 2002

6Matos, Cecilia. O 6nus da prova no CDC. Artigdustitia, abril/junho, Sdo Paulo, 1995.

7Gaulia, Cristina Tereza. In Revista de DireitoG@ansumidor, n® 40, outubro-dezembro, 2001. Ed.RT.
Confira-se, também, a posicdo de André Gustavo gustentando ndo ser necessario a prévia
manifestacdo acerca da inverséo do 6nus da presevera que "a despeito do que parece indicaxtm te
do art. 6°, VIII, do CDC nao esta a conferir aaguiim poder discricionario, de inverter ou nao osoda
prova. A inversdo do 6nus da prova e produzida leges, ou seja, decorre da propria lei, uma vez
presentes os requisitos estabelecidos em lei,ais g&o apenas reconhecidos no caso concretouisto |
(no momento de proferir a sentenca).” de Andraaelréd Gustavo. In Revista de Direito do Consumidor,
n° 48, outubro-dezembro, 2003. Ed.RT.

8 In STJ — Ac. RESP 203225/MG, Quarta Turma, Rel. Mddvio de Figueiredo Teixeira, DJ
05.08.2002. Do Tribunal de Justica do Parand eséra seguinte julgado: "... Todavia, penso que a
inversdo do 6nus da prova devera ser analisadaspensentenca, quando o julgador avalia o conjunto
probatério e vé quem faltou com seu dever de covaproes fatos do processo e por isso ficou
prejudicado por essa omissdo. Ou seja, dependeddeot contexto probatorio..." E ainda neste mesmo
julgado: " A dita inversdo do 6nus da prova previsb Codigo de Defesa do Consumidor se da no
momento do julgamento, quando o magistrado avalemgdeveria ter provado tal fato, em face do
acesso a prova." ( TJ-PR, Ac. 8319, 58 Camara,Gad. Des. Domingos Ramina, DJ 26.03.2002). Na
mesma linha, cite-se as seguintes decisdes: TJAPR20115, 42 Cémara Civel, Rel. Des. Sydney
Zappa, DJ 20.03.2002; TJ-PR, Ac. 19245, 42 Ca@éarel, Rel. Des. Sydney Zappa, DJ 21.09.2001; TJ-
PR, Ac. 7994, 6. Camara Civel, Rel. Des. Jair RaBraga, DJ 08.11.2001.



Noutro giro, h4 parte da doutrina que advoga a tese segundo a qual a sentenca
nao € o momento juridicamente valido para se operar a inversao do 6nus da
prova previsto no CDC.

Consoante assinala Voltaire de Lima Moraes

€ descabida a decretacdo da inversdo do 6nus da prova quando da
prolacdo da sentenca, pois tal decretacdo ndo deve ser entendida
como regra de julgamento a ser ai decidida, por envolver questao
incidente, a ser efetivamente operacionalizada por ocasido da fase
instrutoria, sob pena de ndo se permitir ao fornecedor que se
desincumba deste 6nus que lhe foi judicialmente imposto, com
prejuizo, inclusive de que exercite a sua ampla defesa.’

Carlos Roberto Barbosa Moreira remata:

a inversao, se ordenada na sentenga, representara, quanto ao
fornecedor, ndo s6 a mudanca da regra geral até ali vigente, naquele
processo, como também algo que comprometerd sua defesa,
porguanto, se lhe foi transferido um 6nus — que para ele ndo existia
antes da adocédo da medida -, obviamente deve o 6rgédo jurisdicional
assegurar-lhe a efetiva oportunidade de dele se desincumbir.™

Esta outra linha de pensamento doutrinario igualmente ressoa nas decisdes
judiciais*!, sendo a que, em rigor, encontra guarida no ordenamento juridico
brasileiro, consoante se pretende demonstrar nas proximas linhas.

3 — O momento processual juridicamente valido para a inversao do 6nus
da prova

° Moraes, Voltaire de Limdn Revista de Direito do Consumidar 31, julho-setembro, 1999. Ed.RT
19 Barbosa Moreira, Carlos Robertdotas sobre a inversdo do dnus da prova em beaeféci
consumidoy Revista de Direito do Consumidor, n° 22 abriljan1997. Ed.RT. No mesmo sentido,
Nunes, Luis Antonio Rizzatt@omentarios ao CDC: direito material (arts. 1 a 5g)124, ed. Saraiva,
Séo Paulo, 2000.

1 Neste sentido, o Tribunal Regional Federal da 4fid®e 117018 — AGRAVO DE INSTRUMENTO —
SFH — CONTRACHEQUES — DESNECESSIDADE — APLICACAO BAIORMAS DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - INDEFERIMENTO DE PLANO - Dexessaria a juntada de
contracheques, uma vez que o0s reajustes das firestago de acordo com os aumentos da categoria
profissional da mutuaria e, portanto, vélida a aegjdo do sindicato. A norma referente a inversio d
Onus da prova (art. 6°, VI, do CDC) dirige-sejaia no momento de avaliar as provas produzidaaspel
partes e reconhecer os fatos alegados na inicesdforma, o afastamento de plano da aplicacao do
CDC implica na impossibilidade de sua incidéncianmmento oportuno. Agravo provido. (TRF 42 R. —
Al 2000.04.01.087726-5 — SC — 32 T. — Rel? Juizaavide Fatima Labarrére — DJU 18.07.2001 — 444).
Assim também ja decidiu o Tribunal de Justica de Fdulo:

INVERSAO DO ONUS DA PROVA - Inteligéncia do artigs®, VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Considerando que as partes nao podesug@eendidas, ao final, com um provimento
desfavoravel decorrente da inexisténcia ou da iriéatia da prova que, por forca da inversado
determinada na sentenca, estaria a seu cargogpaags justa e condizente com as garantias do aevid
processo legal a orientacdo segundo a qual o pua,cao avaliar a necessidade de provas e deferir a
producdo daquelas que entenda pertinentes, eapligitais serdo objeto de inversdo. (Agravo de
Instrumento n. 121.979-4 - Itpolis - 62 Camaradieito Privado - Relator: Antonio Carlos Marcato -
07.10.99 - V. U.).



A identificagdo do momento juridicamente va a coexisténcia harmonica entre o
direito fundamental a seguranca juridica, e respectivas garantias ao devido
processo legal, contraditério e ampla defesa, com o direito fundamental a
igualdade, e sua imposicao de tratamento desigual aos desiguais, na exata
medida em que outorga um beneficio processual ao consumidor, sem tirar do
Réu o direito de ndo produzir prova contra si mesmo ou lhe incutir um gravame
irreversivel apenas quando produzido o ato final da marcha processual — a
sentenca.

Para corroborar esta tese ndo se pode olvidar que a lei 8.078/90 constitui-se
em um sistema autdbnomo e proprio, sendo fonte priméaria para o intérprete.
Contudo, devera ser interpretado em consonancia com o disposto em nossa
carta Magna, aplicando-se, ainda, as normas gerais do Codigo de Processo
Civil, notadamente no que for principio ou versar sobre quando e néao trouxer
disciplina especifica.

Nesse sentido, Bortowski esclarece que

O Cdbdigo € um microssistema, autbnomo e independente, mas
instrumentalmente se socorre das regras e principios gerais que
norteiam o CPC, exceto quando diferentemente regule, tal como nos
casos de intervencéo de terceiros, coisa julgada e etc.?

Com base nisso, tem-se que incide na espécie a regra constitucional da inércia
da jurisdicdo, consagrada historicamente no direito comparado na expresséo
do "ne procedat iudex ex officio". Consiste em o estado-juiz, 6rgao prestador da
tutela jurisdicional, ndo exercer a atividade que Ihe é peculiar se nao for
provocado pelo interessado. Dai deve a parte propor uma demanda na qual
pleiteara, perante o Estado, determinada providéncia jurisdicional.

Assim, sucessivamente ao pedido da parte autora, deve o Estado-juiz
oportunizar a parte adversa falar no processo, como forma de garantir a sua
defesa plena. Trata-se, consoantemente afirmado alhures, de garantia
constitucional, decorrente da clausula do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio.

Questionando-se acerca do que seria contraditério, Bulos se vale ensinamento
de Joaquim Almeida, que, de forma elucidativa, esclarece o contraditério como
sendo "a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e a possibilidade de
contrarid-los". Assim, conclui o citado autor que séo dois elementos de noc¢ao
universal de contraditério, quais sejam a necessidade de bilateralidade e a
possibilidade de reac&o.*®

Para Rui Porta Nova,

O principio da ampla defesa é uma consequéncia do contraditorio,
mas tem caracteristicas préprias. Além do direito de tomar

12Bortowski, Marco Aurélio Moreira. Carga Probaat8egundo a Doutrina e o CDC, Revista de Direito
do Consumidor, n° 7 julho-setembro, 1993. Ed.RT.

13 Bulos, Uadi LammégdConstituicdo Federal Anotad4? ed., p 249, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1998.



conhecimento de todos os termos do processo (principio do
contraditorio), a parte também tem o direito de alegar e provar o que
alega e — tal como o direito de acdo — tem o direito de ndo se
defender.**

Ora, o sistema adotado pelo nosso processo civil determina, previamente,
guem podera sair prejudicado com a néo producdo da prova, sendo que, 0 juiz,
na sentengca, somente vai valer-se das regras inerentes ao 6nus da prova
guando a mesma nao estiver nos autos ou for insuficiente.

Ocorre que, no CDC, a regra é diversa. Isto porque a previsdo da inversao do
onus da prova € uma excec¢ao a regra geral trazida pelo CPC a ser adotada se
0 juiz verificar a presenca dos requisitos previstos na lei, em cada caso
concreto, ou seja, ap6s a analise subjetiva do julgador.

Vale dizer que, nas relacbes em que vigem as normas consumeiristas, onde os
critérios para aplicacdo da inversdo ndao dependerdo exclusivamente da lei e
nem se dard de forma automatica e predeterminada, mas com base na livre
apreciacdo do juiz e apos analise de cada caso em particular, as partes teréo
ciéncia sobre quem recaird a incumbéncia do 6nus da prova, apenas no
momento em que se pronunciar o juiz da causa, que podera decidir pela
transferéncia deste 6nus para o réu.

E neste ponto que se encontra a relevancia do momento da inversdo do 6nus
da prova. Com efeito, a regra de distribuicdo do 6nus da prova no processo civil
€ de conhecimento das partes, conforme a inteligéncia do art. 333 e seus
incisos. E distribuicdo legal do 6nus da prova, pois que, somente na auséncia
ou insuficiéncia desta, portanto, ao final do julgamento, € que o juiz devera
verificar a quem incumbia o 6nus de trazé-las ao processo.

Diante da regra geral do CPC, é indiscutivel que o0 momento processual para
verificacdo da incumbéncia 6nus da prova seja a sentenca, uma vez que foi
assegurado e previamente esclarecido as partes, durante toda a instrugéo
probatdria, as regras aplicaveis em caso da auséncia de material probatorio, o
que, certamente, garante a liberdade para producdo ou ndo as provas
necessarias a obtencao um provimento jurisdicional favoravel.

Entretanto, ndo é esta certeza que vigora no CDC. A inversdo ndo é automética
e pro isso néo pode ser considerada, tal qual no processo civil, como regra de
julgamento. Consoante expde Rizzatto Nunes "este pensamento esta alinhado
com a distribuicdo do 6nus da prova do art. 333 do CPC e ndo com aquela
instituida no CDC.”*

Para este autor, é possivel chegar a esta conclusdo através de um raciocinio
de singela logica, consistente em ser preciso que 0 juiz se manifeste no

14 PORTA NOVA, Rui. Principios do Processo Civa.&d. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1999.

15 Nunes, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao CBi€ito material (arts. 1 a 54), p 124, ed. Saxai
Séo Paulo, 2000.



processo para saber se a hipossuficiencia foi reconhecida ou se a
verossimilhanca esta presente.

Conclui ndo haver sentido "diante da norma do CDC, que néo gera inversao
automética, que o magistrado venha a decidir apenas na sentenca respeito da
inversdo, como surpresa a ser revelada para as partes".

Certamente, quanto as excecdes, devemos procurar aplicar as regras que se
adaptem as suas particularidades, mormente quando estiver em cheque o
respeito e a preservacao de garantias que tutelam o direito fundamental a
seguranca juridica, como na espécie.

Se 0 juiz somente determinar na sentenca invertido o 6nus da prova, estara o
réu-fornecedor sempre obrigado a produzir prova, extirpando deste a regra de
nao ter que provar qualquer coisa a qual decorre da clausula do devido
processo legal, contraditorio, ampla defesa e mesmo do principio da presunc¢éo
da inocéncia, onde quem alega algo contra alguém deve provar.

Neste sentido, os ensinamentos de Chiovenda, para quem "enquanto o autor
ndo provar os fatos que afirma, o réu ndo tem necessidade de provar coisa

alguma: actore non probante, réus absolvitur".*®

De tal forma, muitas vezes a inércia do réu quanto a producéo de prova sera a
melhor defesa e é direito constitucional fundamental, ndo sendo juridicamente
valido o ato juridico que, apenas na sentenca, determina a excepcional
inversao do 6nus da prova, por violar frontalmente o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa e amesquinhar a seguranca, preceitos
constitucionais base do nosso sistema juridico.

Noutro giro, ndo € demasiado rechacar a tese segundo a qual uma decisao que
se declara invertido o 6nus da prova antes da sentenga acarretaria um
julgamento prematuro da lide.

Primeiramente, cumpre esclarecer que ao juiz é conferida a faculdade de
declarar ou ndo invertido o 6nus da prova pela propria lei, observados os
critérios nela estipulados, quais sejam, presenca da verossimilhanca das
alegacdes ou da hipossuficiencia do autor.

A declaracdo da inversdo do Onus probatério, seja fundamentada na
verossimilhangca das alegagbes do autor ou na sua hipossuficiencia, nao
adentra 0 mérito da controveérsia, porque para verifica-los utiliza-se o julgador
apenas de uma cognicdo rarefeita, onde sdo levados em consideragéo
somente a aparéncia de direito alegado, a qualificacdo da parte, aliados a uma
interpretacdo do julgador com base nas regras ordinarias de experiéncia,
conforme autorizacéo do art. 6°, VIII do CDC. Portanto, Afirmar que a inversao
do 6nus da prova antes da sentenca constituiria prejulgamento € ir de encontro
com a proépria lei, além de estar minimizando e limitando a atuacao do juiz.

16 Chiovendalnstituicdes de Direito Processual Civil2 ed, v. 2, p. 379, Ed. Saraiva, Sdo Paulo,.1965



Ressalte-se, também, a existéncia de outras providencias conferidas pela lei ao
juiz, como a determinacéo de producédo de prova ex oficio (art. 130 CPC), ou a
concessao da antecipacgao da tutela (art. 273 CPC), que assim como a deciséo
que declara invertido o 6nus da prova, possuem como caracteres a presenca
do poder instrutério conferido ao juiz e, também, a semelhante caracteristica
gue consubstancia a cognicao preliminar que € a provisoriedade.

Por conseguinte, pelo simples fato de se declarar invertido, antes da sentenca,
o 6nus da prova ou - guardada as devidas peculiaridades - se determine a
producdo de uma prova ou conceda a tutela antecipada, ndo se pode afirmar a
suspeicdo do magistrado em nenhum desses casos, tdo pouco que sua
deciséo constituiria prejulgamento, porque além de ser garantia legal poder o
magistrado proferir decisbes que nao pbe fim ao processo e tdo pouco
adentram no mérito deste, através de uma cognicdo rarefeita, € dever do
magistrado garantir a igualdade de tratamento entre as partes e a aplicagéo de
um direito justo.

Outra sorte ndo merece a tese segundo a qual a parte que teve contra si
invertido o 6nus da prova na sentenca ndo poderia alegar cerceamento de
defesa porque, desde o inicio da demanda de consumo, ja sabia quais eram as
regras do jogo e que poderia ter contra ela invertido o 6nus da prova.

Quanto a questédo insta, de logo, esclarecer que "as regras do jogo" ndo séo
previamente conhecidas pelas partes, neste particular, porque nao deriva
exclusiva e diretamente da lei. Em verdade, esta prevé lei uma excepcional
possibilidade de inversdo do 6nus, a qual somente sera definida quando juiz se
manifestar nos autos.

Portanto, necessario se faz que este o faca em momento anterior a instrucao
probatdria, garantindo, assim, as mesmas oportunidades para as partes dentro
do processo.

J& foi dito que contraditério é, além da possibilidade de poder deduzir acdo e
reacdo em juizo, dar as mesmas oportunidades para as partes. E a
bilateralidade de audiéncia. Logicamente, as garantias constitucionais ja
mencionadas e a préopria norma do CDC em debate ndo designa — e nao
poderia - a parte a incumbéncia prevé, de imaginar, de supor sua
suscetibilidade a uma possivel inversdo do 6nus da prova na sentenca,
assumindo os riscos e acabar sucumbindo por, nas palavras de Cecilia Matos,
ser "excessivamente otimista".

Em rigor o que incide, para a interpretacdo da regra objeto deste trabalho, ndo
€ um jogo onde o otimismo e a capacidade de previsao do futuro das partes,
mas sim 0 a carga normativa decorrente das multimencionadas garantias
constitucionais das partes no processo civil, assim como 0s principios e regras
destas derivadas e também descritas alhures.

E, é inequivoco, que conceder oportunidades iguais as partes para se
manifestar e produzir prova no processo € uma destas garantias. O processo



nao € um jogo e as suas regras devem estar sempre claras e oportunamente
acessiveis as partes.

Também ndo se justifica que a aplicacdo somente na sentenca do quanto
faculta o art. 6°, VIIl do CDC seria legal, pois fundado no tratamento desigual a
ser dado as partes desiguais. A propria autorizacdo para a inversao ja
materializa, confere densidade a este principio. Mas isto ndo pode servir de
sucedaneo para servir de armadilha ou "arma secreta” para prejudicar a defesa
ou surpreender o fornecedor, pois se assim fosse, quem seria colocado em
total posicéo de desigualdade e indefesa seria este.

Portanto, ndo se pode admitir que diante da desigualdade de uma das partes, a
lei seja aplicada em prejuizo de uma das partes. Isto porque, conforme dito
anteriormente, na ocasido da sentenca estara precluso o0 momento processual
para a producdo de prova e, se invertido o 6nus da prova neste momento, nédo
restara outra alternativa ao fornecedor se ndo a de sempre produzir a prova,
transformando em regra ter que em todos os casos se desincumbir deste 6nus,
sob pena de ao final do processo sucumbir por ndo ter produzido prova.

Noutras palavras, o tratamento desigual permitido pelo direito fundamental a
igualdade, nos casos de disparidade entre as partes, encontra limite nos outros
direitos fundamentais, respectivas garantias e mesmo nos principios
constitucionais que regem 0 NOSSO processo civil. A

Assim é que a norma de direito do consumidor que trata desigualmente o
fornecedor e o consumidor, permitindo a inversdo do 6nus da prova em seu
favor, somente sera aplicada de forma valida se possibilitar aquele que teve
contra si transferido este 6nus oportunidade para deste se desincumbir o que, a
toda evidéncia, ndo ocorrera se este momento processual for a sentenca.

Novamente ndo se justificam as descricdes doutrinarias de que a regra
predisposta no art. 6° do CDC produz seus efeitos ope legis, que esta regra €
um dever imposto magistrado e que o CDC € um microssistema autbnomo e
por isso ndo vigem as regras quanto a carga probatoria vigentes no CPC.

Ora, creditar que os efeitos do multimencionado dispositivo decorram da lei vai
de encontro ao que dispde a propria norma, pois esta prevé, expressa e
claramente, por ato do Juiz da causa, em cada caso concreto.

Neste sentido, Toshio Mukai alerta que

O inciso VIl dispbe sobre a inversdo do énus da prova como parte do
direito do consumidor na facilitacdo da defesa de seus direitos.
Entretanto, tal inversdo ndo € absoluta, posto que: a)somente pode
ocorrer no processo civil; b)quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia.

Portanto, resta demonstrado que a inversdo do 6nus da prova em momento na
sentenca anula o direito fundamental a seguranca e desrespeita as garantias
do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e o principio da



presuncdo da inocéncia, além das regras do art. 333 do CPC e do art. 6°do
CPC, configurando-se cerceamento de defesa do fornecedor e em ato invalido
a ser corrigido pelas vias previstas pelo proprio sistema juridico brasileiro.

Rizzatto Nunes, indo ao encontro a esta tese, sustenta que "o momento
processual mais adequado para a decisdo sobre a inversdo do 6nus da prova €
o situado entre o pedido inicial e o saneador."*’

Andalogo posicionamento é o assumido por Barbosa Moreira para quem a
aplicacdo do dispositivo em exame na sentenca redundaria em manifesta
ofensa aos principios do contraditério e ampla defesa, pois "Ao mesmo tempo
em que estivesse invertendo o 6nus da prova, o juiz estaria julgando, sem dar
ao fornecedor a chance de apresentar novos elemento de convicgao, com 0S
quais pudesse cumprir aquele encargo."®

Frise-se que, diante do prescrito pelo nosso CPC, devera o juiz, antes de
resolver a questdo do O6nus da prova, fixar os pontos controvertidose
determinar as provas a serem produzidas pelas partes, cujo momento é o
despacho saneador.

Sustenta-se, assim, que é a propria decisdo saneadora, interlocutoria, que néo
encerra a instrucao e é sujeita a recurso, 0 momento juridicamente valido para
que seja determinado pelo juizo invertido o 6nus da prova.

Nesta oportunidade o quando o juiz tera os elementos necessarios para fixacao
dos pontos controvertidos e decidir4 as provas a serem produzidas e a quem
incumbira este 0Onus, garantindo desta forma, a consecucdo do devido
processo legal, o contraditorio e ampla defesa, possibilitando as partes se
insurgirem contra esta decisédo através do recurso adequado, bem como, pois
se trata de um momento processual onde ainda resta assegurada uma possivel
producdo de prova em caso de decisdo desfavoravel, permitindo-se, a
convivéncia harmonica e equilibrada entre a igualdade e a seguranca.

Entretanto, ndo se pode olvidar que, com relacdo aos processos que tramitam
perante os Juizados Especiais Civeis, esta solucao juridica é incompativel, pois
a lei 9.099 nao prevé decisdo saneadora e porque a audiéncia de conciliacdo
podera ser uma ou presidida por um juiz leigo, quando somente a posteriori,
por ocasido da instrucdo e julgamento do feito, € que o Juiz togado tera acesso
aos autos.

Diante deste quadro, Alexandre Domingues Martins Bandeira propde que

Uma outra mudanca que deveria ser realizada seria um juizo de
admissibilidade nos Juizados Especiais Civeis, onde o0s juizes, nos
casos em que envolvessem relacdo de consumo, apreciando as
provas juntadas, verificaria de pronto se o consumidor é ou nao
hipossuficiente.

" Nunes, Luis Antonio Rizzatt@omentarios ao CDC: direito material (arts. 1 a 58)124, ed. Saraiva,
Séo Paulo, 2000.

18 Barbosa Moreira, Carlos Roberto. Notas sobreerséo do 6nus da prova em beneficio do
consumidor, Revista de Direito do Consumidor, na@él-junho, 1997. Ed.RT.



Outra hipotese seria 0 exercicio do saneamento no inicio da audiéncia de
instrucao.

Ante tudo aqui exposto, nos resta concluir que a inversao do 6nus da prova na
decisdo saneadora é a forma juridicamente valida, pois possibilita a
coexisténcia contrabalancada dos direitos fundamentais a isonomia e a

seguranca, bem como dos principios e regras a estes consentaneos.
3 — Concluséo:

Restou demonstrado que importante doutrina - com reflexo em decisbes
judiciais - sustenta ser a sentenca 0 momento juridicamente valido para que
seja declarada a inversdo do 6nus da prova.

Entretanto, concluiu-se que, mediante a interpretacdo sistematica e aplicacao
ponderada das normas incidentes na espécie, partindo dos direitos e garantias
fundamentais, o despacho saneador é a fase processual em que o sistema
juridico brasileiro determina seja este ato praticado, a fim de manter a
coexisténcia balanceada entre isonomia e seguranca juridica, postos no art. 5°
da Constituicdo, garantidos pelo devido processo legal, o contraditério e ampla
defesa, os quais, aliados as regras do art. 333 do CPC e 6° do CDC,
consubstanciam a obrigacdo de, ao exercer o dever-poder aplicar a
excepcional inversdo do 6nus da prova, assegure a parte onerada o direito de
se manifestar antes do encerramento da instrucao probatoria.

Finalmente, insta registrar que recentemente o STJ, autoridade competente
para solucionar divergéncias entre Tribunais, na aplicacédo de lei federal, como
ocorre no presente tema, prescreveu como correta esta descricdo aqui
sustentada.®
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