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RESUMO

O presente artigo foi elaborado com o objetivo de propor reflexdes sobre 0 momento
processual adequado para a prolacdo da decisdo de conceder ou ndo o direito
basico do consumidor a inversdo do 6nus da prova em seu favor, destacando a
divergéncia da doutrina e da jurisprudéncia sobre o assunto e a necessidade de uma
orientacao final e decisiva para evitar a inseguranca juridica e a delonga demasiada
e injustificada dos processos consumeristas. A importancia do tema é evidenciada
na atual sociedade capitalista e consumista, onde o consumo de produtos e servigos
se tornou sinbnimo de bem-estar pessoal e social, assim a necessidade de
efetivacdo das normas de consumo é de suma importancia para combater os
desequilibrios nas relagdes de consumo. Os conceitos basicos para a caracterizacao
da relagdo juridica de consumo, bem como, os fundamentos do direito a inverséo do
onus da prova no direito consumerista, também foram objeto da pesquisa. O estudo
destaca a polémica sobre 0 momento processual adequado para a inversdo do 6nus
da prova nas demandas judiciais de consumo e a questdo do ativismo judicial. A
divergéncia quanto ao momento processual acaba protelando a efetivacao do direito
a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, o que dificulta sua defesa e,
consequentemente a materializacado dos direitos previstos no Codigo de Defesa do

Consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do consumidor; Vulnerabilidade do consumidor;

Inversdo do 6nus da prova; Ativismo judicial.

ABSTRACT

This article was prepared with the purpose of proposing reflections on the
appropriate procedural moment for the decision to grant or not the basic right of the
consumer to the reversal of the burden of proof in their favor, highlighting the

divergence of doctrine and jurisprudence on the subject and the need for final and
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decisive guidance to avoid legal uncertainty and the excessive and unjustified deluge
of consumerist processes. The importance of the theme is evident in the current
capitalist and consumer society, where consumption of products and services has
become synonymous with personal and social well-being, so the need to make
consumer standards effective is of utmost importance in order to combat imbalances
in relations consumption. The basic concepts for the characterization of the legal
relation of consumption, as well as, the foundations of the right to the inversion of the
burden of proof in the consumer right, were also object of the research. The study
highlights the controversy about the appropriate procedural moment for the reversal
of the burden of proof in consumer litigation and the issue of judicial activism. The
divergence as to the procedural moment ends up delaying the effectiveness of the
right to reverse the burden of proof in favor of the consumer, which makes it difficult
to defend and, consequently, the materialization of the rights provided for in the

Consumer Defense Code.

KEYWORDS: Consumer law; Vulnerability consumer; Reversal of burden of proof;

judicial activism.

INTRODUCAO

O presente artigo foi elaborado com o objetivo de propor reflexdes sobre o
momento processual adequado para a prolagdo da decisdo de conceder ou ndo o
direito basico do consumidor a inversao do 6nus da prova em seu favor, destacando
a divergéncia da doutrina e da jurisprudéncia sobre o assunto e a necessidade de
uma orientacdo final e decisiva para evitar a inseguranca juridica e a delonga
demasiada e injustificada dos processos consumeristas.

A efetivacdo das normas de consumo é essencial a concretizagdo do direito

fundamental a dignidade humana, nos dias atuais sdo evidentes os efeitos que o
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consumo de produtos e servigos provoca no individuo e no meio social em que este
convive. A sociedade, de forma geral, rotula as pessoas de acordo com os bens que
consomem, incluindo-as ou excluindo-as de sua convivéncia, e, muitas vezes, esse
“rotulo” ndo condiz com a verdadeira realidade econémica e social do individuo.

Na sociedade consumista é publica e notéria a inversdo de valores, na qual
€ 0 produto ou o servico que dita a existéncia social de uma pessoa; é o celular mais
moderno, a roupa da moda ou de grife, o ultimo modelo de carro, que vai determinar
a inclusdo do individuo na sociedade. Dessa forma, sua existéncia social e por
consequéncia digna, acaba sendo atrelada aos seus bens de consumo e ndo ao seu
valor moral ou ao seu valor como pessoa e como cidadao.

Com o Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei Federal 8.078, de 11 de
setembro de 1990, surgiu no Brasil uma regulamentacdo expressa e especifica da
protecdo e defesa do consumidor, que busca primordialmente atingir o equilibrio nas
relacbes de consumo. As normas consumeristas trazidas nesse estatuto legal sédo
de ordem publica e interesse social, caracterizando os direitos do consumidor como
indisponiveis e fazendo com que todo ato ou negdcio juridico contrario as previsdes
do cédigo, seja considerado nulo de pleno direito, ou seja, sem validade ou efeito no
mundo juridico.

O direito do consumidor é de suma importdncia por combater o0s
desequilibrios nas relacbes de consumo para aquisicdo dos produtos e servigcos
considerados essenciais a condicdo de existéncia digna do ser humano,
regulamentando principalmente a qualidade, as informagdes e a eficiéncia dos bens
disponibilizados ao cidaddo no mercado, como é o0 caso, por exemplo, dos
alimentos, que sao produtos vinculados diretamente a saude do consumidor, a
desnutricdo e as doencas que podem ser causadas ou agravadas pela ingestédo de
produtos de ma qualidade, sem a devida conservacao ou ainda, de produtos com
informagdes incorretas ou imprecisas.

Ha a necessidade latente da efetivagdo das normas de consumo, buscando

a conscientizacdo da sociedade e equilibrio na relacéo juridica de consumo, sendo
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assim, o direito a inversdo do 6nus da prova é garantia de facilitacdo ao acesso a

justica para a defesa dos direitos do consumidor.

2 CONCEITOS DE CONSUMIDOR E DE FORNECEDOR

A relacdo de consumo € definida legalmente com bastante precisdo, como
aguela que se forma entre, pelo menos, um fornecedor e um consumidor, tendo
como objeto a aquisicdo de produtos ou utilizacdo de servigos disponibilizados no
mercado de consumo, devendo ser o consumidor destinatario final destes.

Conforme previsdo expressa do artigo 2° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, consumidor € “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.” E exatamente essa expresséo
“destinatario final” usada pelo legislador que nos remete as teorias que definem o
consumidor a ser protegido pela lei consumerista.

A primeira teoria é a chamada finalista ou subjetiva que, em suma, define
o destinatério final como destinatério fatico e econdmico do produto ou servi¢co. Ou
seja, o consumidor, nesse caso, € aquele que adquire o produto ou utiliza o servico
para satisfazer uma necessidade pessoal ou familiar, retirando-o definitivamente da
cadeia de producédo e distribuicdo de riquezas. Para essa teoria, 0 consumidor que
adquire um produto para uso profissional, com intuito de angariar lucros, mesmo que

indiretamente, ndo tera a protecdo do CDC.

Destinatéario final seria aquele destinatario fatico e econémico do bem ou
servico, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacéo
teleoldgica, ndo basta ser destinatério fatico do produto, retird-lo da cadeia
de producao, leva-lo para o escritério ou residéncia — é necessario ser
destinatario final econémico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, nao
adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento
de producéo, cujo preco serd incluido no preco final do profissional que o
adquiriu. (BENJAMIN, 2010, p. 85).
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J& a segunda corrente, chamada maximalista ou objetiva, defende que o
destinatario final é aquele que retira o produto ou servico do mercado e o utiliza, o
consome, ndo importando se existe ou ndo a intencdo de obter lucro; seria, por
exemplo, o caso de uma escola que adquire aparelhos de ar-condicionado para suas
salas de aula.

Sendo assim, para os “maximalistas”, sera considerado consumidor a
pessoa fisica ou juridica, profissional ou nédo, independentemente do fim buscado
por ele (o consumidor) ao adquirir o0 bem ou utilizar o servico. O que importa na

verdade é que ndo haja a comercializagdo direta do servi¢co ou a revenda do bem.

A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais extensamente possivel,
segundo esta corrente, para que as normas do CDC possam ser aplicadas
a um numero cada vez maior de rela¢gbes no mercado. (BENJAMIN, 2010,
p. 85).

A jurisprudéncia, em especial do Superior Tribunal de Justica, para tentar
resolver o conflito hermenéutico da doutrina, aplica a teoria finalista ou subjetiva,
porém com certos abrandamentos, quando verificada a vulnerabilidade da pessoa
juridica ou da pessoa fisica profissional que adquiriu o produto ou utilizou o servico,

sem revendé-lo.

Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor. Critério
subjetivo ou finalista. Mitigagdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade.
Vulnerabilidade. Constatacao na hip6tese dos autos. Pratica abusiva. Oferta
inadequada. Caracteristica, quantidade e composigdo do produto.
Equiparagdo (art. 29). Decadéncia. Inexisténcia. Relagdo juridica sob a
premissa de tratos sucessivos. Renovagdo do compromisso. Vicio oculto. -
A relagéo juridica qualificada por ser "de consumo" ndo se caracteriza pela
presenca de pessoa fisica ou juridica em seus pélos, mas pela presenca de
uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de
outro. - Mesmo nas relacdes entre pessoas juridicas, se da analise da
hipétese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica
consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio
entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do
conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também
reconhece a necessidade de, em situacdes especificas, abrandar o
rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a
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aplicabilidade do CDC nas relagbes entre fornecedores e
consumidores-empresarios em que fique evidenciada a relacdo de
consumo. CDC - Sédo equiparaveis a consumidor todas as pessoas,
determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais abusivas. - Nao se
conhece de matéria levantada em sede de embargos de declaracgéo, fora
dos limites da lide (inovac&o recursal). Recurso especial ndo conhecido.
(476428 SC 2002/0145624-5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 19/04/2005, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJ
09/05/2005 p. 390. Grifo n0ss0).

A jurisprudéncia majoritaria entende que as normas consumeristas devem
ser aplicadas nos casos de empresas ou profissionais liberais que sejam
destinatarios finais e que comprovem sua vulnerabilidade em relacdo ao fornecedor,
para que assim, seja alcancado o verdadeiro sentido do CDC, que € buscar o
equilibrio na relacédo juridica de consumo firmada entre as partes.

O consumidor também pode ser definido de forma coletiva como prevé o
paragrafo Unico, do artigo 2°, do CDC: “Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacées de consumo”.
Tal extensdo conceitual revela a ampla dimensdo do conceito de consumidor e
destaca sua natureza de direito difuso e coletivo, permitindo-se a coletividade
consumidora, seja um conjunto indeterminado de pessoas, seja um grupo, classe ou
categoria determinada, abrigar-se da protecdo do CDC.

Também se equiparam aos consumidores as vitimas do fato do produto ou
do servico objeto de uma relagdo de consumo, ou seja, as vitimas do evento
chamado de acidente de consumo. Essa equiparagéo, que vem expressa no artigo
17, do CDC, autoriza terceiros, isto €, a acionar este pela responsabilidade civil
pelas perdas e danos decorrentes de defeitos intrinsecos ou extrinsecos do produto
OU Servigo.

Conforme o artigo 29 do CDC, sdo também equiparadas ao consumidor as
pessoas expostas as praticas comerciais previstas nos Capitulos V e VI, do Titulo I,
desse estatuto legal, as quais compreendem a oferta, a publicidade, as clausulas

gerais dos contratos, as praticas comerciais abusivas, as cobrancgas de dividas e os
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contratos de adesdo, bem como o0s bancos de dados e os cadastros de
consumidores.
Definida uma das partes da relacéo juridica de consumo, necessario sera
agora compreendermos o conceito de fornecedor, o outro protagonista da relacao.
Prevé o artigo 3°, da Lei Federal n°. 8.078/90 (CDC), a conceituacdo do

fornecedor como um dos participantes da relacdo de consumo:

Artigo 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacédo, importagcdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.

Com vistas a se promover a protecdo maxima ao consumidor, o conceito
legal de fornecedor é de larga abrangéncia, podendo ser definido sinteticamente
como sendo todo ente que coloca a disposi¢do, no mercado, produtos ou servicos

destinados ao consumo.

E fornecedor quem tenha a atividade de producdo, montagem, criac&o,
construcdo, transformacdo, importagdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos. (GAMA, 2006, p.
39).

No conceito de fornecedor, a lei trouxe um elenco de diversas atividades
econbmicas de provisdo do mercado de consumo; o legislador adotou critério
econdmico e objetivo, ou seja, ndo ha subjetividade, sendo relevante apenas, para a
configuracéo do fornecedor, que este, desenvolvendo atividade civil ou mercantil de
forma profissional, disponibilize diretamente ou ndo, produtos ou servicos no
mercado.

A exigéncia da profissionalidade vem implicita no termo legal “atividade”,
sendo assim, para seja caracterizado como fornecedor, este deve praticar atos de

comércio ou de industria de forma continuada e habitual, como, por exemplo, os
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vendedores ambulantes e os camelds, também podem ser reputados como
fornecedores, sujeitando-se a legislacdo consumerista.

Observamos, ainda, que, no conceito de fornecedor, além de constar a
pessoa juridica privada, sdo também incluidas as pessoas juridicas publicas, o que
quer dizer que o Poder Pudblico, por meio das empresas publicas, das
concessionarias e das permissionarias de servi¢cos publicos (empresas de transporte
coletivo, telefonia, radiodifusédo, televisdo, energia elétrica, fornecimento de agua e
tratamento de esgoto etc.), se sujeita a disciplina do CDC, na qualidade de
fornecedor, quando participar de uma relagcdo de consumo.

Por fim, o conceito legal de fornecedor inclui as pessoas fisicas que deverao
responder aos termos do CDC quando disponibilizarem direta ou indiretamente no
mercado de consumo produtos ou servicos com intuito de obter lucro, de forma
profissional e habitual, caracterizando os atos de comércio, como por exemplo, 0s
vendedores de “porta em porta” ou os popularmente conhecidos como “sacoleiros”
ou “biscates”.

Conhecendo, entdo, os conceitos legais, jurisprudenciais e doutrinarios de
consumidor e fornecedor, podemos tratar de forma mais clara e objetiva do tema

proposto.

3 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi criado com a fundamentacdo de
defender e proteger um segmento de pessoas consideradas vulneraveis, ou seja, 0
consumidor que, antes do surgimento da lei especifica, ndo conseguia proteger
efetivamente seus interesses legitimos contra os danos causados pelos
fornecedores, tendo em vista a diversidade de condigao entre estes.

Sendo assim, prescreve o referido estatuto legal:
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Artigo 4°. A Politica Nacional das Rela¢gGes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagcdes de consumo, atendidos os seguintes principios: | -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo

(..

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor é uma das medidas
essenciais adotadas pelo estatuto consumerista para efetivacdo da isonomia
garantida na Constituicdo Federal, sendo o principio basico mais importante para
aplicacdo dos direitos do consumidor, como bem afirma o Superior Tribunal de

Justica:

4. O ponto de partida do CDC ¢ a afirmacao do Principio da Vulnerabilidade
do Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade formal-material
aos sujeitos da relacdo juridica de consumo, o que ndo quer dizer
compactuar com exageros que, sem utilidade real, obstem o progresso
tecnolégico, a circulagdo dos bens de consumo e a propria lucratividade dos
negécios. (586316 MG 2003/0161208-5, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 17/04/2007, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 19/03/2009).

A vwvulnerabilidade do consumidor, pessoa fisica e destinataria final de
servicos e produtos, deve ser presumida de forma absoluta, sem que seja
necessaria prova de sua existéncia (BENJAMIN, 2010, p. 199).

Em relagdo ao primeiro aspecto que podemos classificar como
vulnerabilidade técnica, o consumidor ndo possui conhecimentos técnicos,
especificos o suficiente, sobre o bem que estad adquirindo ou o0 servico que esta
utilizando, sendo mais facilmente enganado ou ludibriado quanto as caracteristicas
e, até as qualidades daquilo que esta consumindo.

J& no segundo aspecto, ou seja, na chamada de vulnerabilidade juridica
ou cientifica, o consumidor é vulneravel por ndo ter conhecimentos juridicos

especificos como, por exemplo, conhecer o direito contratual ou normas financeiras
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para debater em pé de igualdade as clausulas de um contrato de financiamento de
veiculo, nesse caso.

Por fim, no terceiro e Ultimo aspecto, temos a vulnerabilidade fatica ou
econdmica, que “é aquela desproporcao fatica de forcas, intelectuais e econémicas,
que caracteriza a relagdo de consumo” (BENJAMIN, 2010, p. 198), isto &,
normalmente o fornecedor possui uma maior capacidade econbmica que o
consumidor e ainda existem agueles comentarios populares, muitas vezes erréneos,
gue enfatizam a perda de tempo em litigar com uma grande empresa.

Com base na vulnerabilidade do consumidor, o legislador consumerista
prevé a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor como um direito basico,
necessario para atingir e proteger a igualdade processual das partes envolvidas na
relagdo juridica de consumo e para buscar a verdadeira efetivagdo dos direitos
materiais previstos no CDC:

O mecanismo da inversdo do dnus da prova se insere nessa politica tutelar
do consumidor e deve ser aplicado até quando seja necessério 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 relacdo entre as partes, a tal ponto de atribuir ao
fornecedor um encargo absurdo e insuscetivel de desempenho.
(THEODORO JUNIOR, 2008, p.181).

7

A inversdao do 6nus da prova a favor do consumidor €é instrumento
processual para buscar a igualdade pretendida pelo principio da vulnerabilidade do
consumidor, visto que este € presumidamente a parte mais fraca da relacéo juridica
e depende de protecdo excepcional para alcancar a efetivacdo dos seus direitos e o

verdadeiro acesso a justica.
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4 O DIREITO BASICO DO CONSUMIDOR A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Como j& foi apreciado neste estudo, o consumidor € necessita de uma
protecdo especifica para se igualar de forma técnica, juridica e econdbmica em
relacdo ao fornecedor, por isso, as normas consumeristas estabelecem direitos aos
consumidores, tratando o0s desiguais desigualmente, na medida de suas
desigualdades.

A previsdo da inversdo do 6nus da prova amolda-se perfeitamente ao
principio constitucional da isonomia, na medida em que trata desigualmente
os desiguais (consumidor e fornecedor) — desigualdade essa reconhecida

pela prépria lei. Assim, a inversao pode dar-se em qualquer acao ajuizada
com fundamento no CDC. (DIDIER JUNIOR, 2009, p.82).

Contrariando a regra do artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil, o CDC, por
admitir que em geral, o consumidor é a parte mais fraca no mercado, prevé em seu
artigo 6°, VIl o direito basico do consumidor a inversdo do 6énus da prova em seu
favor, como instrumento processual de facilitagdo da defesa dos seus direitos, deste
que, a critério do juiz e segundo as regras ordinarias de experiéncia, seja verossimil

a alegacédo do consumidor ou quando este for hipossuficiente.

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: (...) VIl - 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
qgquando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias.

Como podemos verificar a inversdo no direito do consumidor ndo seria
compulséria, dependendo de dois requisitos alternativos e, ainda dos critérios de
experiéncia do juiz, sendo assim, para que o consumidor requeira o seu direito a
inversao do 6nus da prova, devera demonstrar verossimilhanca nas suas alegacoes
ou comprovar sua hipossuficiéncia em relacao ao fornecedor.

O primeiro requisito previsto pela lei € a verossimilhanca nas alega¢fes do
consumidor, que consiste na grande probabilidade de serem verdadeiros os fatos
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por ele alegados, assim ndo haveria necessidade de prova do fato constitutivo do
direito do consumidor ali demandado, basta apenas que o magistrado alcance um
juizo de probabilidade segundo as regras ordinarias de experiéncia, através da

narrativa dos fatos apresentados pelas partes e dos documentos juntados aos autos.

A verossimilhanca € juizo de probabilidade extraida de material probatorio
de feitio indiciario, do qual se consegue formar a opinido de ser
provavelmente verdadeira a versdo do consumidor. Diz o0 CDC que esse
juizo de verossimilhanga havera de ser feito “segundo as regras ordinarias
de experiéncia” (art. 6°, VIII). Deve o raciocinio, portanto, partir de dados
concretos que, como indicios, autorizem ser muito provavel a veracidade da
versdo do consumidor. (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 180).

Para verificar a verossimilhanca da alegacdo do consumidor, deve o juiz,
“utilizando-se de sua experiéncia tanto de vida como de magistrado, sentir que a
alegacdo suscita uma aparente verdade, convence-lhe que tem foros de
veracidade.” (WAMBIER, 2008, p.16).

O outro requisito, ndo cumulativo, previsto legalmente para inverséo do 6nus
em favor do consumidor é a sua hipossuficiéncia, que consiste na fragilidade
processual do consumidor na producdo de prova que, para ele, seria
demasiadamente dificil e altamente custosa, o que ndo ocorreria para o fornecedor
que pela propria natureza de sua atividade econdmica ja detém o conteudo
necessario das provas.

A hipossuficiéncia do consumidor ocorre quando este depender de
conhecimentos técnicos ou informacdes que estdo em poder do fornecedor,
tornando a producdo da prova muito mais dificil ou quase impossivel. (WAMBIER,
2008, p. 17).

Sendo assim, ressalta-se que a inversao do 6nus da prova, em regra, nao é
automatica, dependendo do preenchimento de um dos requisitos legais tratados
acima e da determinacdo do magistrado, excepcionalmente temos a inversdo do
onus obrigatéria, determinada por previsdo expressa no Coédigo de Defesa do
Consumidor, nos casos de publicidade: “Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e
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correcdo da informag&do ou comunicacgdo publicitéria cabe a quem as patrocina.”

A diccao legal é clara e precisa: ndo se da automaticamente a inversdo do
O6nus da prova, no processo civil, quando se estad diante de relagcdo de
consumo. Essa inversdo ha de passar pelo crivo da discricionariedade do
juiz, diante das circunstancias faticas que Ihe forem apresentadas, devendo-
se observar os fundamentais critérios da verossimilhanc¢a da alegagéo ou da
hipossuficiéncia. (BITTAR FILHO, 2007, p.48).

O legislador ao definir o direito do consumidor a inversdo do 6nus, busca
equilibrar a condicdo processual das partes litigantes, para efetivacdo das normas
de ordem publica contidas no CDC, sendo assim, parece-nos obrigatoria a inversao
do 6nus da prova quando presente um dos requisitos acima especificados, ou seja,
a verossimilhanca das alegacdes do consumidor ou sua hipossuficiéncia em relagéo
ao fornecedor demandado, ficando a constatacdo dos requisitos a cargo da
subjetividade do juiz.

Assim, na hip6tese do art. 6°, VIIl, do CDC, cabe ao juiz decidir pela
inversdo do 6nus da prova se for verossimil a alegacéo ou hipossuficiente o
consumidor. Vale dizer, devera o magistrado determinar a inversdo. E esta
se dara pela decisdo entre duas alternativas: verossimilhanga das
alegacdes ou hipossuficiéncia. Presente uma das duas, estd o magistrado
obrigado a inverter o 6nus da prova. (NUNES, 2009, p. 781).

O direito do consumidor a inversdo do 6nus da prova, busca equilibrar a
relacdo de consumo, colocando os consumidores no mesmo nivel de igualdade,
para entdo, garantir a efetivacdo das normas materiais de consumo e
consequentemente, a justa distribuicdo das responsabilidades e dos bens de
consumo, necessidade latente para a vida digna do ser humano na sociedade atual

consumista.
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5 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO PARA A INVERSAO DO ONUS DA
PROVA NAS ACOES DE CONSUMO

O tema é polémico e causa grande divergéncia na doutrina, que se divide
em basicamente dois entendimentos, o primeiro afirma que o momento processual
correto para a determinacao judicial da inversdao do 6nus da prova em favor do
consumidor, seria na sentenca, pois somente apés a devida instrucdo do feito,
podera o magistrado, no momento da valoracdo das provas, verificar se ha
concretizada a hipossuficiéncia do consumidor em relacdo ao fornecedor
demandado ou se realmente existe verossimilhanca nos fatos alegados pelo
consumidor, em qualquer outro momento processual, ndo se daria de forma plena e
justa, a avaliacdo dos requisitos legais para a inversao do 6nus da prova em favor
do consumidor.

A mesma corrente ainda defende que se o juiz declarar invertido o 6nus da
prova antes de proferir a sentenca, estaria procedendo ao pré-julgamento da causa,
0 que é de todo inadmissivel. (GRINOVER, 2011, p. 11, vol. 1).

O 6nus da prova é regra de julgamento. Sera nesse momento que o juiz ira
verificar que, ndo encontrando a comprovacdo das alegacdes feitas nos autos (non
liquet), decidira em desfavor daquele a quem competia provar e ndo o fez.
(WAMBIER, 2008, p. 37).

Porém, existe uma segunda corrente que defende que a decisédo sobre a
inversdo ou nao do 6nus da prova em favor do consumidor, deve se dar entre o
pedido inicial e 0 momento do saneamento do processo, para assim, ficar garantido
o principio da ampla defesa e do contraditério, onde consumidor e fornecedor

saberéo de forma concreta, quem sera responsavel pela prova a ser produzida.

A regra de inversao do 6nus da prova é regra de processo, que autoriza o
desvio de rota; ndo se trata de regra de julgamento, como a que distribui o
Onus da prova. Assim, deve 0 magistrado anunciar a inversdo antes de
sentenciar e em tempo do sujeito onerado se desincumbir do encargo
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probatério, ndo se justificando o posicionamento que defende a
possibilidade de a inversdo se dar no momento do julgamento, pois “se
fosse licito ao magistrado operar a inversdo do 6nus da prova no exato
momento da sentenca, ocorreria a peculiar situacdo de, simultaneamente,
se atribuir um énus ao réu, e negar-lhe a possibilidade de desincumbir-se do
encargo que antes inexistia. (DIDIER JUNIOR, 2009, p. 82).

Essa segunda corrente entende que se o0 magistrado decidir sobre a
inversdo do 6nus somente no final do processo, ou seja, ha sentenca, as partes
litigantes ndo saberdo durante a instru¢éo processual, qual prova incumbira a ela ser
produzida sob pena de nao ter sua pretensao jurisdicional atendida.

A posicdo que sustenta que a determinacdo da inversdo do 6nus da prova
deve ocorrer entre o pedido inicial e a fase do saneamento do processo,
“‘homenageia o principio do contraditério e da ampla defesa afirmando que, se for
invertido o énus da prova, tera que ser assegurada ao fornecedor a oportunidade de
desincumbir-se do novo encargo, sob pena de violacdo do art. 5° inciso LV, da
Constituigao Federal.” (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 354).

Entretanto, ndo podemos, por exemplo, penalizar o fornecedor que tem o
onus da prova invertido somente na sentenca e nao faz prova da veracidade ou
inveracidade de determinada alegacdo do consumidor, sem que se tenha conferido

a ele a oportunidade de fazé-la.

As normas de reparticdo do 6nus probatorio consubstanciam, também,
regras de comportamento dirigidas aos litigantes. (...) a inversdo, se
ordenada na sentenga, representara, quanto ao fornecedor, ndo s6 a
mudanca da regra geral até ali vigente, naquele processo, como também
algo que comprometera sua defesa, porquanto, se lhe foi transferido um
O6nus — que para ele ndo existia antes da adocao da medida -, obviamente
deve o 6rgéo jurisdicional assegurar-lhe a efetiva oportunidade de dele se
desincumbir. (MOREIRA, 1997).

Exigir que o fornecedor, apenas por vislumbrar a possibilidade da norma
consumerista de inversao do 6nus da prova em seu desfavor, faca prova tanto dos
fatos impeditivos, extintivos ou modificativos, como também da inexisténcia de fato

constitutivo do direito do consumidor, € tornar obrigatéria e legal a inversdo que o
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legislador prevé como judicial, ou seja, exige a analise do Poder Judiciario através
da pessoa do juiz e o preenchimento, no caso concreto, dos requisitos legais.

As decisdes dos tribunais também séo divididas em relacdo ao momento
processual adequado para a inversao do 6nus da prova. Porém, mesmo parecendo
um indicativo de posicionamento pacifico, a prépria decisdo deixa margem para
entendimentos contrarios quando utiliza o termo “preferencialmente”, pois,
excepcionalmente, poderdo existir circunstancias em que se justifique momento
processual diverso ao da instrucdo, o que poderd dar inicio a nova discussao
jurisprudencial e doutrinéria.

Sendo assim, podemos concluir que o tema do momento processual para a
inversdo do 6nus da prova em matéria de direito do consumidor ainda é muito
polémico devido as posicbes contrarias de doutrinas de grande referéncia
académica e jurisprudencial que ainda esta longe de se tonar pacifica quanto ao

tema.

6 ATIVISMO JUDICIAL E INTERPRETACAO PRODUTIVA

A divergéncia quanto ao momento processual adequado para que o
magistrado decida pela a inversdo ou ndo, do 6nus da prova em favor do
consumidor é causa determinante para uma delonga demasiada e injustificada nos
processos consumeristas, onde uma formalidade processual acaba por impedir a
efetivacdo dos direitos materiais do consumidor e o verdadeiro acesso a justica.

O legislador ao determinar o direito do consumidor a inversdo do 6nus da
prova em seu favor, ndo expressa, nos termos do artigo 6° VIII do estatuto
consumerista, qual o0 momento processual que o juiz deve se manifestar. Essa
lacuna ou a insisténcia da lei acaba obrigando o Poder Judiciério a interpretar os
termos trazidos pelo legislador ou até a criar novas normas juridicas para decidir o
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direito demandado e cumprir corretamente sua funcao jurisdicional, porém € o Poder
Legislativo que detém a funcéo tipica de criar as normas legais.

Nesse breve contexto podemos nos deparar com o chamado ativismo
judicial, que consiste na necessidade do Poder Judiciario atuar em atividade atipica,

através de suas decisfes judiciais, para suprir a omissao ou a inércia do legislador.

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fun¢éo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interessa) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). (RAMOS, 2010, p. 129).

Na questdo do momento processual adequado para a inversdo do 6nus da
prova, o Poder Judiciario, devidamente provocado por ac¢bes judiciais, se vé
obrigado a dar uma resposta ao conflito, e, ndo encontrando solugédo nos termos
expressos da lei, cria uma nova norma juridica, ou seja, determinando que o
magistrado se manifeste sobre a inversdo do 6nus em momento processual

adequado, conforme 0s principios processuais gerais.

E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: ha o ativismo judicial
inovador (criagdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito) e ha o
ativismo judicial revelador (criacdo pelo juiz de uma norma, de uma regra ou
de um direito, a partir dos valores e principios constitucionais ou a partir de
uma regra lacunosa, como € o caso do art. 71 do CP, que cuida do crime
continuado). Neste Ultimo caso o juiz chega a inovar o ordenamento juridico,
mas ndo no sentido de criar uma norma nova, sim, no sentido de
complementar o entendimento de um principio ou de um valor constitucional
ou de uma regra lacunosa. (GOMES, 2009, online).

Sendo assim, as decisbes das jurisprudéncias ndo estdo previstas
expressamente na lei, mas todas possuem fundamento em principios estabelecidos
por lei, como o contraditério e a ampla defesa e, com embasamento no préprio texto

do artigo 6°, VIl do Cdodigo Defesa do Consumidor.
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O que podemos questionar € se realmente o ativismo revelador caracteriza
um ativismo judicial propriamente dito, pois a interpretacdo das leis com fundamento
nos principios gerais do direito e até mesmo nos proprios termos de uma norma pré-
existente, faz parte da funcao tipica do Poder Judiciario, que para aplicar o direito,
deve utilizar as técnicas da hermenéutica para revelar a real vontade do legislador a

ser aplicada ao caso concreto.

Como e enquanto interpretacéo/aplicacdo, ela parte da compreensdo dos
textos normativos e dos fatos, passa pela producdo das normas que devem
ser ponderadas para a solucdo do caso e finda com a escolha de uma
determinada solucdo para ela, consignada na norma de decisdo. (GRAU,
2009, p. 76).

Kelsen (1998, p. 245) distingue a interpretacdo em duas espécies que
devem ser distinguidas claramente uma da outra: a interpretagéo auténtica que é “a
interpretacado do Direito pelo 6rgao que o aplica” e a interpretacdao nao-auténtica que
€ “a interpretacao do Direito que nao é realizada por um 6rgao juridico mas por uma
pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica”.

Sendo assim, as duas teorias existentes quanto ao momento processual
adequado para a inversado do 6nus da prova no direito do consumidor, ao interpretar
os termos do artigo 6°, VIIl do Cddigo de Defesa do Consumidor, com fundamento
nos principios processuais constitucionais, produzem o direito, completando o
trabalho do legislador e n&o criando uma norma totalmente nova em relacdo as

regras ja existentes.

O intérprete auténtico completa o trabalho do autor do texto normativo; a
finalizac@o desse trabalho, pelo intérprete auténtico, é necesséria em razao
do préprio carater da interpretacdo, que se expressa na producdo de um
novo texto sobre aquele primeiro texto. (GRAU, 2009, p. 64).

De qualquer forma podemos afirmar que a omissao do legislador quanto ao

momento processual da inversdo do 6nus da prova, descumpre a sua funcao tipica
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de criar o direito, obrigando o judiciario, ou pelo ativismo judicial ou pela
interpretacdo, a suprir a lacuna juridica, para que ocorra a devida efetivacdo dos
direitos materiais do consumidor.

Como ja tratado, a polémica doutrinéria e jurisprudencial, acaba por néo
suprir a omissdo do legislador, pois as divergentes solu¢cdes possiveis para o
momento processual da inversdo do 6nus da prova, gera inseguranca juridica e
demora desnecessaria na efetivacdo do direito material, “bem da vida” demandado
na causa, assim, poderiamos refletir sobre um possivel “ativismo judicial inverso” ou
um “ativismo legislativo”, onde o Poder Legislativo, visando a seguranca juridica e a
efetivacdo normativa, cria regra juridica definitiva, acabando com o impasse do

Poder Judiciario e da doutrina.

CONCLUSAO

O direito basico do consumidor a inversdo do 6nus da prova se mostra
corolario com o principio da igualdade expresso no artigo 5°, XXXV da Constituicao
Federal Brasileira, pois busca facilitar e garantir o acesso a justica do consumidor,
considerado vulneravel em relagdo ao fornecedor, outra parte da relacdo juridica
formada no mercado de consumo.

O principal desafio da protecéo e defesa do consumidor contemporaneo nao
é tdo somente a distribuicdo correta das obrigacdes e dos direitos do fornecedor e
do consumidor, mas sim a conscientizacdo deste ultimo, quanto a necessidade da
aquisicdo de produtos e servicos, muitas vezes supérfluos, de forma exacerbada,
desvirtuando a caracteristica de direito humano e fundamental da protecédo
consumerista.

Esperamos que com o reconhecimento da importancia do direito do
consumidor e da facilitacdo de sua defesa, como fator necessario a existéncia digna

do ser humano, ou seja, como direito fundamental essencial ao cumprimento do
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principio da dignidade humana, o objetivo da previsdo constitucional da defesa do
consumidor seja alcancado, trazendo equilibrio as relacdes juridicas de consumo,
diminuindo graves problemas sociais como os indices de inadimpléncia dos
brasileiros.

Desse modo, o Cdédigo de Defesa do Consumidor busca evitar graves
problemas sociais causados pelo consumo exacerbado, compensando as
desigualdades do mercado, ou seja, entre consumidores e fornecedores,
regulamentando e equilibrando a relacdo juridica de consumo, com o fim maior de
garantir a dignidade da existéncia humana, o que possibilita 0 acesso justo de todo
e qualquer cidaddo aos produtos e servicos disponiveis no mercado de consumo,
principalmente aqueles considerados esséncias ao minimo existencial do ser

humano.
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