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O Onus da prova e sua inversao no CDC
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I. Prova e 6nus da prova

1.Prova, define Dinamarco, é "um conjunto de atividades de verificacdo e
demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade quanto aos fatos relevantes

n [01] [02]

para o julgamento , € se destina a formar a convic¢ao do julgador

Como o julgamento a ser proferido no processo — a afirmacgao do direito — depende
ocorréncia de determinados fatos sobre os quais incidird a norma aplicdvel ao caso concreto

n

— ex facto oritur jus — e como a lei afirma que o juiz nada sabe sobre os fatos — "a
institucionalizada ignorancia do juiz quanto aos fatos relevantes para o julgamento” (! —
salvo os notérios (CPC 334, I), é preciso que as partes tragam os fatos aos autos do

Pprocesso.

O meio que a legislacdo oferece as partes de demonstrar ao juiz que os fatos por si

alegados ocorreram no mundo fético (externo ao processo) é a produgdo de provas.

2.No processo judicial a prova recaird ordinariamente sobre matéria de fato (CPC
332), e somente excepcionalmente sobre matéria de direito (CPC 337) — na verdade, sera
objeto de prova a existéncia e validade do direito, e ndo o direito em si 1041 O resultado a
ser obtido mediante a instrucdo probatéria € o conhecimento dos fatos e conseqiiente
firmeza para proferir a decisdo." (!

"Como para o juiz fato ndo provado é fato inexistente, ao 6nus de alegar segue-se
como coroldrio quase constante o de provar as afirmacdes contidas na narrativa de fatos.

Esse encargo € estreitamente ligado a controvérsia instaurada no processo entre afirmacoes



antagonicas das partes — uma afirmando a ocorréncia do fato e outra negando-a ou
afirmando outros fatos que excluem a ocorréncia daquele. Onde ndao houver questdo de
fato, que se define como diivida em torno de um ponto de fato, nao ha o 6nus de provar a
alegacdo feita (art. 334, inc. I). Havendo-a, cada uma das partes tem o encargo e o interesse
de provar as afirmacdes que a favorecem." (%!

Assim, via de regra, a prova recaird sobre aqueles fatos controversos quanto a sua
ocorréncia ou inocorréncia — nao pendendo controvérsia sobre determinado fato, a lei

permite ao juiz aceitd-lo como existente (CPC 302; 319; 334, II-1II)

3.0 préprio CPC (art. 333) regula a distribui¢do do dnus da prova — a quem cabe
provar o objeto da prova, "a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as decisdes a

. 07
serem proferidas no processo” [”!

, arcando com as conseqiiéncias de sua omissdo. Como
regra geral, cabe ao autor provar o fato constitutivo de seu direito; ao réu o fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor; e a parte que o alegar, a prova do direito

local, estrangeiro ou consuetudinério.

"O principio do interesse € que leva a lei a distribuir o 6nus da prova pelo modo que
estd no art. 333 do Cdédigo de Processo Civil, porque o reconhecimento dos fatos
constitutivos aproveitard ao autor e o dos demais ao réu; sem a prova daqueles, a demanda
inicial € julgada improcedente e, sem a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos, provavelmente a defesa do réu nao obtera sucesso." [08]

Outrossim, segundo a regra da aquisicdo da prova, pouco importa quem tenha
produzido a prova — pela parte que tinha o 6nus de realiza-la, pelo adversario, ou mesmo

por terceiro —; uma vez nos autos, serd levada em considera¢do no momento do julgamento.
[09]

4.Fatos constitutivos do direito do consumidor, nas hipdteses de responsabilidade
do fornecedor por vicio ou fato do produto ou servigco, sdao o ato ilicito realizado pelo
fornecedor, a ocorréncia do dano, e o nexo de causa e conseqiiéncia. Havera ainda algumas
situagdes em que serd necessaria a prova da culpa do agente na realizacdo do ato ilicito

(CDC 14, §4°).



No ambito do CDC, o art. 6°, VIII, prevé como direito basico do consumidor "a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do Onus 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 ordindrias de experiéncia". Busca-se, assim,
assegurar a igualdade material entre fornecedor e consumidor no processo em razdo da

reconhecida posi¢do de vulnerabilidade ocupada pelo consumidor (CDC 4°, I) [0

Essa regra se desdobra ainda naquelas contidas no CDC 12, §3° e 14, §3° — onde se
determina que cabe ao fornecedor provar que nao colocou o produto no mercado, ou que o
produto ou o servigo ndo € defeituoso, ou ainda que o dano ocorreu por culpa exclusiva do
consumidor —, € no CDC 38 — prevendo que o patrocinador da informa¢do ou comunicagdo

publicitaria tem o donus de provar a sua veracidade e correcao.

Nos art. 12, §3° 14, §3° e 38 estd prevista a inversdo legal do 6nus da prova em
desfavor do fornecedor nos casos de fato do produto/servico e de publicidade enganosa. !'"!
Nao se trata de mera limitacdo das matérias de defesa alegdveis pelo fornecedor — a lei
criou verdadeiras hipdteses de presuncdo da existéncia do ato antijuridico e de seu nexo

causal com o dano.

Assim, a inversao judicial somente se mostra necessdria nos casos de vicio do
produto/servigo, responsabilidade do comerciante pelo fato do produto/servico,
propaganda abusiva, e na protecao das prdticas comerciais, inclusive quanto a existéncia
de cldusulas abusivas, bem como em relacdo a existéncia de culpa do profissional liberal
na responsabilidade pelo fato do servigo/produto. Somente nessas hipoteses caberd ao
consumidor provar os fatos constitutivos de seu direito, podendo ser beneficiado, no caso
de ndo o fazer, pela aplicacdo da inversao judicial do 6nus da prova nas hipéteses previstas
na lei — no capitulo da protecdo contratual ndo se vislumbra a necessidade de prova de fato,

sendo inaplicdvel esse remédio legal.

Em qualquer hipétese o dano ndo € presumido, e deve ser sempre comprovado pelo

consumidor, salvo, € claro, eventual aplicacdo da inversao judicial do 6nus da prova.



5.Temos entdao que no processo que tenha objeto relacdo de consumo, a inversao do
onus da prova, com fundamento no art. 6°, VIIL, ndo se dard de forma automadtica, mas a

critério do juiz — € a chamada inversdo judicial do 6nus da prova.

Anote-se ainda a ressalva que se faz quanto a terminologia utilizada pelo legislador,
pois na verdade ndo se trata de ‘inversao do 6nus da prova’, "ja que nada € invertido, em
termos da prova. Nao se determina nem se pode determinar que o autor faga a prova do réu,
ou o réu faca a prova do autor. O que se d4 é que, no momento de julgar, o magistrado esta
autorizado, como ultimo recurso, a ‘inverter a regra comum de distribuicdo do 6nus da
prova’". 12l

A inversdo judicial deve ser determinada com cautela; para Dinamarco ela serd
ineficaz "quando for além do razodvel e chegar ao ponto de tornar excessivamente dificil
ao fornecedor o exercicio de sua defesa. Eventuais exageros dessa ordem transgrediriam a
garantia constitucional da ampla defesa e conseqiientemente comprometeriam a superior
promessa de dar tutela jurisdicional a quem tiver razdo (acesso 2 justica)." !'*!

6.Esse tratamento diferenciado dispensado ao consumidor pela lei se justifica no
reconhecimento da posicdo de vulnerabilidade ocupada pelo adquirente do produto ou

servico no mercado de consumo.

II. Momento da inversao — regra de julgamento

1.0 6nus de provar considera-se cumprido quando a instrug¢ao processual chegar "a
demonstracdo razodvel da existéncia do fato, sem os extremos da exigéncia de uma certeza
absoluta que muito dificilmente se atingird. (...) Basta que, segundo o juizo comum do
homo medius, a probabilidade seja tdo grande que os riscos de erro se mostrem

n [14]

suportaveis — € o que Dinamarco chama de prova suficiente.

2.Dinamarco aponta como vital ao sistema a regra de julgamento segundo a qual

"fato ndo provado € fato inexistente".



n

Quando a prova convence o juiz do acerto ou do erro de uma alegacdo, "ele
simplesmente decidird segundo sua convic¢do e nao hé por que pensar no 6nus da prova ou
saber sobre qual das partes ele recaia. Fato provado € fato existente € o juiz julga segundo
ele." !

Na hipétese de pairar divida sobre os fatos, somente ai o juiz recorrerd, em sendo o
caso, como que a uma regra de desempate, a inversdo do Oonus da prova em favor do

consumidor.

Assim, € no momento do julgamento, ao verificar a ocorréncia dos fatos alegados
[16]

que terd relevancia a aplicacdo da regra de julgamento.

Nao obstante, tiramos do CPC 331, e em especial de seu §2° que € obrigacdo do
julgador informar as partes do 6nus que cada uma tem e adverti-las das conseqiiéncias de
eventual omissdo — "a transparéncia das condutas judiciais € uma inafastavel ineréncia do
due process of law e da exigéncia do didlogo que integra a garantia constitucional do

contraditério” 17,

(18] [19]

Rizzatto ' ™ e Theodoro Jr. ", porém, entendem que a propria inversao do onus da
prova, e ndo apenas a sua comunica¢do devera ocorrer em momento anterior ao julgamento
— entre o recebimento da inicial e decisdo saneadora, para Rizzatto, e na decisdo saneadora
para Theodoro Jr.. Ndo obstante, com base nos argumentos acima tragados, entendemos

que tal posicao € insustentavel.

Mirella Caldeira *” adota posicdo intermedidria, defendendo que somente serd
regra de julgamento nos casos de responsabilidade extracontratual, o que rejeitamos pelos

mesmos argumentos.

I11. Hipéteses de aplicacao

1.Se, apds valorar a prova produzida o julgador ficar em estado de incerteza, ndo

sendo permitido o non liquet (CPC 126), ele poderd inverter 6nus de producdo da prova



uma vez verificadas as hipéteses de cabimento — quando houver verossimilhanca das

alegacdes do consumidor, ou quando ele for hipossuficiente.

A existéncia das hipdteses de cabimento no caso concreto — hipossuficiéncia ou
verossimilhanga — serd aferida pelas regras de experiéncia, que sdo "o conjunto de juizos
fundados sobre a observacao do que pode acontecer, podendo formular-se em abstrato por
todo aquele de nivel mental médio. Servem de critério e guia para a solugdo relativa a
questdo da prova, ndo sendo necessario que o juiz sobre elas se pronuncie expressamente
na sentenga ou decisdo" *!1.

Para Rizzatto [22]’ trata-se na verdade de um dever do magistrado inverter o 6nus da

prova sempre que presente uma das hipéteses de sua aplicacao.

Temos de forma clara que sdao duas hipdteses distintas e independentes, uma vez
que o legislador se utilizou da conjun¢do disjuntiva "ou", e ndo da aditiva "e". Vejamos

abaixo cada uma delas.

2.Verossimilhanca é "juizo de probabilidade extraida de material probatério de
feitio indiciario, do qual se consegue formar a opinido de ser provavelmente verdadeira a
versdo do consumidor" ),

Segundo Malatesta, a probabilidade "¢ a convergéncia de elementos que conduzem
razoavelmente a crer numa afirmacdo, superando a forca de convic¢do dos elementos
divergentes desta." *¥

A verossimilhanga ndo € verificada simplesmente pelo bom uso da técnica de
argumentacdo; € preciso que da narrativa decorra a verossimilhanga dos fatos alegados na
peca inicial em contraste com aquelas apresentados pela defesa, e com base nas regras

o A 25
ordindrias de experiéncias (CPC 335). >

3.A hipossuficiéncia é, para Theodoro Jr., a impoténcia do consumidor "para apurar
e demonstrar a causa do dano cuja responsabilidade é imputada ao fornecedor. Pressupde
uma situacdo em que concretamente se estabeleca uma dificuldade muito grande para o

consumidor de desincumbir-se de seu natural onus probandi, estando o fornecedor em



" [26] _ ressalvamos apenas que o citado

melhores condi¢des para dilucidar o evento danoso
autor entende que a hipossuficiéncia pode ser de qualquer natureza, enquanto nos filiamos

a corrente de que a que releva ao CDC € apenas a técnica.

Sendo o consumidor hipossuficiente, do ponto de vista técnico — pouco importa se
também o seja do ponto de vista econdmico 27, pois para esses ha a Lei 1.060/50 —, no
sentido de desconhecimento da questdo em si, ou dificuldade de obtencdo de dados
periciais **),

A hipossuficiéncia deve sempre ser constatada para o caso concreto. "Sdo as
circunstancias do problema aventado e em torno do qual o objeto da acdo gira que

v [29],

determinardo se ha ou nao hipossuficiéncia ; aquele que € hipossuficiente numa

determinada relacdo, pode ndo o ser noutra.
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