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INVERSAO DO ONUS DA PROVA:

uma analise de sua aplicacao no Direito do Consumidor

Thayna Silva Campos’

Resumo

O presente trabalho busca analisar o direito do consumidor de maneira geral, com o objetivo
de estudar acerca da distribuicdo do 6nus da prova nos casos relacionados a uma relagcdo de
consumo. Com isso, apurou-se sobre a producdo de provas no Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro, considerando a teoria de distribui¢do adotada por este como regra no ordenamento
juridico brasileiro, realizando, entdo, uma comparagdo entre a teoria da distribuic@o estética
do Onus da prova e a da distribuicio dindmica, adotada pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor. Além disso, realizou-se um paralelo entre o Direito do Consumidor, objeto do
estudo, com o Direito do Trabalho até mesmo no que diz respeito ao uso da inversao do 6nus
da prova. Assim, a partir dessa andlise indaga-se sobre 0 momento adequado para aplicag¢do
da inversdo do Onus da prova, tendo em vista que a propria norma ndo o estabeleceu, o que
gerou divergéncias doutrindrias sobre o tema. Ressalta-se ainda a importancia da regra
prevista no artigo 6°, inciso VIII, do CDC, como expressdo legal da teoria da distribui¢cdo
dinamica da prova, a qual deveria se estender por todo o Direito Brasileiro, por respeito ao
principio constitucional da isonomia. Dessa forma, conclui-se pela importancia de aplicacdo
da teoria da distribuicdo dindmica do Onus probatério, respeitando em sua aplicacdo os
principios constitucionais do processo, bem como a necessidade de se controlar a
discricionariedade do juiz no que diz respeito a aplicacdo ou ndo da norma de inversdao do

onus da prova.

Palavras-chave: Onus probatdrio. Inversdo judicial. Relacdo de consumo. Cédigo de defesa
do consumidor. Principios constitucionais do processo. Producdo de provas. Distribuicdo
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1 INTRODUCAO

z.

E crescente o nimero de conflitos judiciais motivados por uma relacdo de consumo,
tendo em vista o maior acesso a informagao por parte do cidadao no que diz respeito aos seus
direitos, bem como as atitudes das empresas que agregam o polo passivo dessa lide.

Assim, além das legislacdes comuns, o consumidor passou a contar, ainda, com uma
legislagdo prépria que visa protegé-lo, vez que é parte hipossuficiente da relacdo, na tentativa
de proporcionar um equilibrio para a lide. Com isso, um dos direitos proporcionados ao
consumidor para viabilizar esse equilibrio estd na produ¢do de provas, possuindo a regra a
inversao do 6nus da prova. Porém, atualmente, sua aplicagdo no sistema judicidrio brasileiro
tem dificultado que esse equilibrio de fato seja alcangado, vez que ha divergéncia acerca do
modo e momento de aplicag¢do desse direito no andamento processual.

Considerar-se-4, entdo, que o Cdédigo de Defesa do Consumidor, como legislacio
especial deve ser considerado em detrimento da norma geral no que couber. Assim, nas
relagdes juridicas de consumo devem-se aplicar as regras de producdo e distribuicao de
provas previstas primeiramente no CDC, tendo em vista a hipossuficiéncia do consumidor em
relacdo a parte contréria.

Diante do exposto, cumpre analisar o tema para esclarecer sobre 0 momento adequado
de aplicacdo da inversdo do 6nus da prova nas lides que envolvem uma relacdo de consumo.
Pretende-se, portanto, compreender qual a necessidade de, na realidade brasileira, ainda se
proteger o consumidor, mesmo que em um mundo globalizado e com tanta informacao.

Para isso, deve ser analisado o sistema processual de provas no ordenamento juridico
brasileiro e a dinamica de distribui¢do do 6nus da prova. Como ocorre, ou deveria ocorrer, no
direito processual comum e no que tange ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Analisando,
por fim, a eficdcia e eficiéncia da regra no que se refere a sua aplicacdo pratica na realidade

brasileira.

2 HISTORICO DO DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL

Com a evolugao das relacdes de consumo na civilizagdo comogou a ser necessaria a
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protecdo no ambito juridico desse tipo de relacdo. Dessa forma, desenvolveu-se o Direito
Consumerista, que no Brasil despontou e evoluiu com o enfoque no sujeito ativo das relagdes
de consumo e, ndo nas préprias relacdes, como aconteceu em outros paises. Assim, surge no
pais essa protecdo ao consumidor frente ao fornecedor nas relacdes de consumo. Por isso,

denominado Direito do Consumidor e, ndo, do Consumo ou Consumerista.

2.1 Evolucio histérica da protecao ao consumidor no mundo

Embora recente a ideia do Direito do Consumidor no mundo, ha, na historia indicios
de protecdo ao consumidor desde o surgimento do comércio na civilizacdo. Pois, com essa
prética surgiu a necessidade de se proteger o consumidor das fraudes comerciais. E possivel,
entdo, verificar evidéncias dessa protecao ao consumidor desde a antiguidade. Como no
Cdédigo de Hamurabi, o qual ja havia algumas regras pontuais que, indiretamente, visavam
proteger o consumidor, bem como no Cdédigo de Manu, buscando a protecdo a saude,

seguranca e qualidade dos servigos prestados.

A histéria do Direito do Consumidor no mundo ainda tem registros na idade média.
Por exemplo, na Reptblica de Veneza existia uma priatica comum em relacdo aos
comerciantes de manteiga, que consistia em colocar pedra dentro dos tabletes de manteiga.
Por isso, existia uma norma que dizia que o comerciante que praticasse esse tipo de fraude
seria punido com escaldamento em praca publica. Apesar da sanc¢ado fisica era uma forma de

se proteger o consumidor das fraudes comerciais.

Com a revolugdo industrial houve maior desenvolvimento do Direito do Consumidor.

Assim, segundo Cavalieri Filho:

Para se conseguir entender a origem desse ramo autonomo que € o Direito do
Consumidor, ¢ mister empregar especial atencdo a Revolug¢do Industrial. Nesse
sentido, tem-se que antes da Revolugdo Industrial a producdo era limitada, haja vista
que sua forma era artesanal e balizada ao nicleo familiar ou a uma pequena
quantidade de pessoas. A revolugdo veio mudar esse modo de produgdo,
aumentando, de forma considerdvel, a capacidade produtiva do ser humano. Por
meio de utilizacdo de maquindrio, o fabricante, que antes dominava todos os meios
de producio, desde o inicio da confec¢do até sua venda, passa a ndo mais possuir o
total controle sob sua cadeia, em decorréncia da demasiada produgdo e distribuicao
dos produtos. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 3)
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Salienta-se ainda que, na década de 1960, nos Estados Unidos, o presidente Jonh
Kennedy lancou as bases do movimento consumerista norte-americano, o que consolidou o

Direito Consumidor no mundo. De acordo com Fernando Costa de Azevedo:

A preocupagdo com o estabelecimento, nos ordenamentos juridicos nacionais, de
uma tutela das necessidades e interesses dos consumidores se consolidou na segunda
metade do século XX, fruto das transformacgdes ocorridas no sistema capitalista de
producdo de bens e servigos. (AZEVEDO, 2009, p. 34)

Dessa forma, o direito do consumidor se estabeleceu nos Estados Unidos pelo
movimento consumerista. Sua reafirmag¢do ocorreu em documentos como a Resolucdo n.
39/248, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas — ONU, em 1985, que a partir de entdo, se

estabeleceu a tutela ao consumidor no ordenamento juridico dos demais paises.

2.2 Historico do Direito do Consumidor no Brasil

No Brasil, a sistematizacao do Direito do Consumidor se dd com a Constituicdo da
Republica de 1988. Contudo, antes do texto constitucional, na década de 1970, foram criadas
algumas entidades, associacdes e 6rgdaos governamentais com o intuito de lutar pela defesa e
protecdo dos consumidores. Dessa forma, surgiram legislagdes esparsas com o objetivo de

formar uma estrutura legal para amparar o consumidor.

No entanto, apenas na década de 1980 que o consumidor despertou de fato para seus
direitos, apds a implantacdo do Plano Cruzado e a problemdtica que gerou. Em seguida, com a
Constituicdo em 1988, houve a consolidacdo do Direito do Consumidor e sua necessidade de
protecdo, tornando-se cldusula pétrea prevista no inciso XXXII de seu artigo 5°, prevendo-se
que “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988). Ainda
em nivel constitucional, o Direito do Consumidor estd previsto nos artigos 150, § 5°, e 170,
inciso V, da Carta Magna.

Contudo, foi em 11 de setembro de 1990, quando passou a vigorar a lei n. 8.078, que
segundo Fernando Borges Vieira (2012), “que o direito do consumidor ganhou uma nova
perspectiva, ndo apenas e tdo somente porque foram normatizados, mas porque a relagao de

consumo passou a ser orientada por novos principios fundamentais”.
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2.3 Dialogo entre o Direito do Consumidor e o Direito do Trabalho

Segundo Cldudia Lima Marques (2010), o método do didlogo das fontes esclarece a
l6gica de tutela e protecao especial ao sujeito consumidor do CDC, possibilitando uma visao
geral do conjunto sistematico das normas. E, em uma breve andlise da formacao e principios
do Direito do Trabalho € possivel verificar a relagdo do Direito do Consumidor com aquele

instituto.

No que diz respeito a formacdo do Direito do Trabalho, este € produto do capitalismo,
o qual despontou a presenca dos elementos socioecondmicos, politicos e culturais, necessarios
a existéncia desse ramo. De acordo com Mauricio Godinho Delgado (2012) o Direito do
Trabalho surgiu da combinagdo de fatores econdmicos, sociais e politicos. No Brasil sua
institucionalizacdo se deu em 1930, firmando sua estrutura juridica e institucional até 1945,

com o fim da “Era Vargas”. E, mantém seus efeitos com a Constituicao de 1988.

A partir dessa breve andlise da formacdo do ramo trabalhista do Direito, verifica-se a
relacdo com ramo estudado, o qual se consolidou no pais apés o Direito do Trabalho.
Contudo, os ramos do Direito em questdo possuem suas semelhancgas, tendo em vista que sao
segmentos juridicos que cumprem objetivos sociais, além de possuirem importantes impactos

econOmicos, culturais e politicos.

Ademais, hd que se analisar a principiologia bésica dos referidos ramos. Com isso,
buscam o Direito do Trabalho e do Consumidor a protecdo a parte hipossuficiente da relagao,
visando atenuar, no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fitico do contrato.
Assim, nota-se que os principios bésicos desses institutos objetivam a prote¢ao do vulneravel

e o equilibrio contratual.

Diante desse breve didlogo de fontes especializadas do Direito, verifica-se a
semelhanga na sua formacgdo, visto que surgiram das variadas situacdes faticas que
demonstravam a necessidade de protecao de um lado da relacdo, seja ela trabalhista ou de
consumo. Por isso, alguns doutrinadores se arriscam em dizer que o Direito do Trabalho
inspirou de certa forma o Direito do Consumidor. Entretanto, insta salientar que, trata-se de
institutos autdonomos e especializados cada um em sua area (Consumo e Trabalho), nos quais
€ possivel fazer uma relacdo no que concerne sua formacdo, mesmo em se tratando de ramos

diferentes do Direito, que possuem suas peculiaridades.
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3 SISTEMATICA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

De acordo com o Diciondrio Juridico (SANTOS, 2001), cédigo é “Colecao de leis, de
regras ou preceitos; conjunto metddico e sistemdtico de disposi¢Oes legais relativas a um
assunto ou ramo do direito”. No que diz respeito ao CDC, lei n°® 8.078/1990, trata-se de um
conjunto sistemdtico de disposicdes legais relativas a prote¢do do consumidor. Assim, expoe
o artigo 1° do CDC:

Art. 1°. O presente Codigo estabelece normas de protegdo e defesa do consumidor,
de ordem publica e interesse social, nos termos dos artigos 5°, inciso XXXII, 170,

inciso V, da Constituicdo Federal e artigo 48 de suas Disposi¢des Transitérias.
(BRASIL, 2013).

Diante do exposto, € possivel notar que o Direito do Consumidor € um direito
fundamental e, seu sujeito, o consumidor, € protegido constitucionalmente. Por isso, a Carta
Magna estabelece a criacdo de uma lei tutelar, determinando que esta seja em forma de

Cdédigo. Assim, Claudia Lima Marques conceitua:

Codigo (todo construido sistemdtico) de Protecdo (ideia bdsica instrumental e
organizadora do sistema de normas oriundas de vdrias disciplinas necessdrias ao
reequilibrio e efetivacdo desta defesa e tutela especial) do Consumidor (sujeito de
direitos protegidos). (MARQUES, 2010,p. 66)

O Cédigo de Defesa do Consumidor € sistematicamente organizado, ressaltando-se os
trés primeiros capitulos como essenciais ao sistema. Isso porque definem o campo de
aplicacdo, objetivos e principios bésicos da lei, bem como os direitos basicos do consumidor,

facilitando a interpretacdo de suas normas e esclarecendo os principios fundamentais.

3.1 Conceito de Consumidor

O artigo 2° do CDC trata de definir consumidor, o sujeito por ele protegido, dessa

forma:

Art. 2°. Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final.

Pardgrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo. (BRASIL, 1990)

Contudo, torna-se importante analisar a expressdo ‘“‘destinatdrio final” utilizada no

referido artigo, considerando que o legislador ndo a definiu. Assim, trata-se de um
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consumidor final, ou seja, aquele que retira o bem do mercado, colocando um fim na cadeia
de producdo. Nesse aspecto hd divergéncias doutrindrias quanto ao fato de aquele profissional
que adquire produto ou servico a fim de utilizd-lo em sua profissdo, com o intuito de lucro,
ser ou nao consumidor.

Acerca do assunto a doutrina se divide em trés teorias: a finalista, que se restringe ao
principio da vulnerabilidade, sendo consumidor aquele que necessita da prote¢do do Estado,
portanto, o profissional do caso acima ndo se enquadraria como consumidor; a finalista
moderada, que admite a possibilidade de se reconhecer a vulnerabilidade de um profissional
que adquire produto ou servigo fora de sua profissdo e, ainda, no que diz respeito a pequena
empresa; a maximalista, a qual defende o consumidor como aquele que retira a mercadoria do
mercado ndo importando se ird ser utilizada em atividade lucrativa. Importante ressaltar que o
Superior Tribunal de Justica (STJ) defende a teoria finalista moderada, conforme pode se
verificar da ementa de acérdao abaixo:

Direito do consumidor — Recurso Especial — Conceito de consumidor — Critério
subjetivo ou finalista — Mitigacdo — Pessoa Juridica — Excepcionalidade —
Vulnerabilidade — Constatagdo na hipétese dos autos — Prética abusiva — Oferta

inadequada — Caracteristica, quantidade e composi¢do do produto — Equiparagdo
(art.29) — Decadéncia — Inexisténcia

— Relagdo juridica sob a premissa de tratos sucessivos — Renovacéo de compromisso
— Vicio oculto.

A relacdo 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 andlise da hipdtese 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 aplicabilidade do CDC nas
relacdes entre fornecedores e consumidores empresdrios em que fique evidenciada a
relacdo de consumo. Sdo equipardveis a consumidor todas as pessoas, determinaveis
ou ndo, expostas as praticas comerciais abusivas (STJ, REsp. 476428/SC, Terceira
Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 19.04.2005).

No que tange ao paragrafo tnico do artigo em analise, hd uma extensdo do campo de
aplicacdo da norma as pessoas que nao se enquadram no conceito de consumidor stricto
sensu, mas que podem ser atingidas de alguma forma pelas atividades dos fornecedores no

mercado.

Insta salientar que, além de conceituar o consumidor, o CDC trata de definir o que
seria fornecedor em seu artigo 3°, bem como conceitua nos pardgrafos deste artigo, as

expressoes produto e servico, elementos objetivos da relacdo de consumo.

Art. 3°. Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou
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estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criacdo, construgdo, transformagdo, importagdo, exportacio,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdes de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabalhista. (BRASIL, 1990)

3.2 Principios do Direito do Consumidor

No artigo 4° e 6° do CDC (1990) estdo estabelecidos os rumos, bases e principios do
mencionado cddigo. Dessa forma, os principios basicos do direito do consumidor t€ém por
objetivo dar equilibrio a relacdo de consumo, tendo em vista a diferenca que existe entre as
partes. Assim, os principios se dividem pela fase de formacdo do contrato e pela fase de
execu¢do do mesmo, sendo que naquela se destaca os principios da transparéncia e o da boa-
fé, enquanto nesta se destacam o principio da equidade contratual e o da confianga.

O principio da transparéncia visa regular as propagandas e as ofertas destinadas aos
consumidores, devendo trazer informacdes claras e precisas sobre a relacdo de consumo a se
firmar. Com isso, o fornecedor deve informar ao consumidor todas as informagdes sobre o
produto e sobre o contrato. Aliado a esse principio estd o da boa-fé objetiva que significa que
as partes contratuais devem agir sempre respeitando a confianga e os interesses do outro.

Ademais, o principio da vulnerabilidade se relaciona a ideia de hipossuficiéncia do
consumidor em rela¢do ao fornecedor. Consagrado na Constituicao da Republica, para que se
garanta o principio da igualdade na relacdo de consumo € necessdrio tratar desigualmente as
partes dessa relagcdo. Isso justifica a inversdao do Onus da prova, bem como a hipdtese de
interposi¢do de acdes no domicilio do consumidor, dentre outras que consideram a
desigualdade de tratamento como forma de se atingir o equilibrio da relagdao de consumo.

Por fim, o principio da equidade ou equilibrio contratual atua junto com o da boa-fé
objetiva garantindo a legitima expectativa das partes contratantes, principalmente do

consumidor, impedindo que se imponham cldusulas abusivas e desvantajosas para ele.
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3.3 Responsabilidade civil na sistematica do CDC

Cumpre analisar, ainda na sistemdtica do Coédigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilidade civil consumerista, vez que se difere da responsabilidade civil prevista como
regra no Codigo Civil (2002).

Responsabilidade civil, segundo o Cdédigo Civil, diz respeito a obrigacdo de reparar o
dano causado por ato ilicito por uma pessoa a outra. No Cdédigo de Defesa do Consumidor a
responsabilidade civil trata da obrigacdo de reparar danos supervenientes de acidentes de
consumo.

Dessa forma, existem dois fundamentos acerca da responsabilidade, os quais
contribuem para diferenciar a responsabilidade civil consumerista da prevista no Cdodigo
Civil. De um lado a culpa, baseada na teoria subjetiva e, de outro lado estd o risco, referente a
teoria objetiva, comuns em ambos os Cédigos de maneira diferente.

Ressalta-se que, para caracterizar a responsabilidade civil se faz necessdria a presenca
de alguns elementos, quais sejam: a conduta humana, o dano e o nexo causal, sendo este o
vinculo entre acdo e o dano causado. Assim, a auséncia de algum desses elementos
impossibilita a responsabilizacdo.

O Cdodigo Civil adota a regra da denominada responsabilidade subjetiva, conforme se
verifica nos artigos 186 e 187. Com isso, além dos elementos acima elencados, deve restar
comprovada a culpa em sentido lato. Contudo, o referido cédigo prevé como excecdo a
responsabilidade objetiva, quando nao haverd necessidade de comprovacao da culpa para que
haja a obrigacdo de reparar o dano.

O Cddigo de Defesa do Consumidor utiliza como regra a responsabilidade objetiva, a
qual ndo necessita de comprovar a culpa para atribuir ao fornecedor a responsabilidade pelo
dano. Esta opg¢ao legislativa se justifica pela vulnerabilidade do consumidor em relacdo ao
fornecedor.

Com isso, da andlise dos principios do direito do consumidor e, agora, da
responsabilidade civil consumerista, verifica-se fundamentos que justificam a previsdo do
instituto da inversdo do 6nus da prova, excecdo no Direito Civil e Processual Civil, mas tido

com regra nesse ‘“‘microssistema juridico” que é o CDC.
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4 PROVAS NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Os principios institutivos do processo, previsto na Constituicdo da Republica de 1988,
proporcionaram a participacdo das partes e a valorizacdo do instituto da prova. Com isso, a
partir da ideia do Processo Constitucional, necessdrio se faz entender a composi¢do da
garantia do devido processo legal para se estudar os institutos processuais na ordem

constitucional vigente. Para Rosemiro Pereira Leal o devido processo legal é definido:

[...] pela coexisténcia dos principios da ampla defesa (necessariamente aqui incluido
o direito ao advogado) e do contraditério, acrescentando-se a isonomia a
configuracdo da institui¢do do processo. (LEAL, 2010, p. 65)

A prova deve ser vista sob a égide do sistema constitucional estabelecido para sua
adequacdo ao processo democratico. Dessa forma, o objeto desse instituto deixa de ser a
verdade que se destina ao convencimento do juiz e passa a ser “a producdo da estrutura do
procedimento como requisito de causalidade da fundamentacdo legal (art. 93, incs. IX e X,
CR/88) do provimento (ato decisorio)” (LEAL, 2001, p. 350). Por isso, a prova deve ser
entendida como um direito fundamental que deve ser assegurado pelo Estado.

Assim, para melhor se estudar os institutos processuais, neste caso a prova, no Estado
Democrético de Direito, necessario se faz analisd-los no ambito constitucional, a partir da

principiologia e garantias constitucionais do processo.

4.1 Conceito de Prova

Segundo diciondrio Michaelis, a palavra prova significa “aquilo que serve para
estabelecer uma verdade por verificacdo ou demonstracdo, indicio ou sinal”. No ambito
juridico a ideia € semelhante, sendo conceituada como “atividade que os sujeitos realizam
para demonstrar a existéncia de fatos formadores de seus direitos, que haverdo de basear a
convic¢do do julgador” (SILVA, 2002, p. 335). Dessa forma, prevé o Cédigo de Processo
Civil (1973) em seu artigo 332, que “todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo hdbeis para provar a verdade dos

fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”.

Rosemiro Pereira Leal (2010, p. 204/205) ensina que “provar € representar e
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demonstrar os elementos da realidade objetiva pelos meios intelectivos autorizados em lei”.
Além disso, analisa o conceito desse instituto nas dimensdes do espacgo, tempo e forma, assim,
este “seria 0 modo de concretizacdo instrumental (verbal ou documental) pela sintese
explicativa cartularizada do meio e elemento de prova”, esse “seria o meio de consciéncia da
existéncia do elemento de prova” e, aquele ‘“seria a condi¢do de existéncia do elemento de
prova”.

O conceito de prova ainda abriga principios que o institui, conforme analisa, ainda, o
professor Rosemiro Pereira Leal (2010, p. 205), quais sejam a indiciariedade, ideariedade e
instrumentalidade. Assim, aquele trata da “existéncia de elemento sensivel na realidade
objetiva”, enquanto a ideariedade diz respeito a “apreensdo, somatizacdo e transmissdo do
elemento de prova pelo intelecto”, sendo o dltimo a “materializacdo grafico-formal desses

elementos pelos meios intelectivos ou técnico-juridicos permitidos”.

4.2. Producao e onus da prova

Onus, do latim, diz respeito a carga, fardo, peso. Com origem no Direito Romano, o
onus da prova tem como base a necessidade de sustentacdo que toda afirmacdo precisa.
Assim, no Processo Civil Brasileiro, toda afirmacao deve ser devidamente comprovada, para
que seja considerada no ambito legal. Por isso, o CPC prevé no artigo 333:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Parédgrafo tnico. E nula a conven¢do que distribui de maneira diversa o dnus da
prova quando:
I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. (CPC,1973)

Trata-se de um 6nus que deve ser carregado pelas partes do processo e, nao de direito
de um, ou obrigacdo de outro. Com isso, como o processo € composto de fatos e direito, os
fatos devem ser demonstrados para que se sustente o direito. Dessa forma, estabelece-se a
regra de que a parte que alega a existéncia de determinado fato, para que dele derive a
existéncia de algum direito, incumbe o 6nus de demonstrar sua existéncia. Cabe-lhe, entdo, o
onus de produzir prova dos fatos afirmados em juizo.

As teorias processuais modernas relacionam o principio da iniciativa das partes a

atividade probatdria. Assim, defendem a distribui¢do do 6nus da prova de acordo com o
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interesse das partes na demonstracdo da verdade dos fatos alegados. Dessa forma, Moacyr
Amaral Santos ao analisar essas teorias destaca os ensinamentos de Carnelutti e Chiovenda:
O critério para distinguir a qual das partes incumbe o Onus da prova de uma
afirmacdo — ensina Carnelutti - € o interesse da prépria afirmagdo. Cabe provar —
escreve ele - a quem tem interesse de afirmar; portanto, quem apresenta uma
pretensdao cumpre provar-lhe os fatos constitutivos e quem fornece a excecdo
cumpre provar os fatos extintivos ou as condi¢des impeditivas ou modificativas.
(SANTOS, 2004, p.356)
Para Chiovenda o 6nus de afirmar e provar se reparte entre as partes, no sentido de
que € deixado a iniciativa de cada uma delas provar os fatos que deseja sejam

considerados pelo juiz, isto é, os fatos que tenha interesse sejam por este tidos como
verdadeiro. (SANTOS, 2004, p. 357)

Diante do exposto, Moacyr Amaral Santos interpreta o artigo 333 do CPC,
conjugando a teoria de Chiovenda, assim, afirma que “compete, em regra, a cada uma das
partes fornecerem a prova das alegacdes que fizer” (SANTOS, 2004, p. 358).

No que concerne a posi¢dao do juiz diante da producdo das provas e fatos narrados
pelas partes, como no sistema processual brasileiro vigora o principio da autoridade, o qual
estende os poderes do magistrado, depende da decisdo deste para que haja a produgdo de
prova conforme requerido pelas partes. Aliado a esse principio estd o da iniciativa oficial, vez
que o juiz pode determinar, de oficio, a producdo de provas quando entender necessarias a
formacao de sua convic¢do quanto a verdade dos fatos.

Insta ainda salientar que, atualmente, a concepg¢ao estética da distribuicao do 6nus da
prova adotado pelo Cdédigo de Processo Civil passou a receber severas criticas por ndo
observar as caracteristicas do caso concreto e por pressupor a existéncia de igualdade entre as
partes. Logo, diante da insuficiéncia dessa forma de distribuicdo do Onus da prova e
baseando-se nos principios processuais constitucionais, surge a teoria da distribui¢ao

dindmica do 6nus da prova. No que tange esta teoria Leonardo Santos Magalhdes ensina:

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova baseada em principios basilares dos
direitos constitucional e processual brasileiro tem o intuito de fazer com que o
processo alcance os seus verdadeiros fins e ofereca uma prestagdo jurisdicional
digna e justa a quem invocou o Estado.

Defende, pois, a superacdo da concepcdo estitica e inflexivel da reparticdo do
encargo probatério adotada por nosso Cédigo de Processo Civil, de modo que o
julgador, na condicdo de sujeito ativo no processo e destinatdrio da prova, possa
impor o dnus a parte que tenha melhores condi¢des de cumpri-lo.

A partir desta teoria, a prova € vista sob um cardter publicista, de modo que, acima
do interesse das partes, € o proprio Estado Social quem objetiva a descoberta da

verdade real para que seja proferida uma justa solu¢@o na lide posta a sua andlise.
(MAGALHAES, 2011, p.234)

Assim, a necessidade de se garantir a igualdade entre as partes presentes em um
processo € o que justifica a dinamizagao da producdo de prova, independente de como se da a

desigualdade. Com isso, o magistrado € responsavel por buscar promover a igualdade entre os
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litigantes, entdo, no que diz respeito ao 6nus da prova, deve-se deixar a cargo de quem possuir
melhor e maior condi¢do de produzi-lo.

Esta teoria € vista como uma excec¢ao ao previsto no artigo 333 do CPC e, por isso, sua
aplicacdo no Direito Processual Brasileiro € dificultada. Contudo, hd algumas areas
especificas do direito, nas quais a desigualdade das partes ja € algo sedimentado, o que torna
possivel a aplicacao dessa teoria, como ocorre no Direito do Consumidor e do Trabalho. Mas
para os defensores dessa teoria o sistema processual de prova deve ser regulado pela dinamica

da distribui¢do do 6nus de prova em seu ambito geral e, ndo apenas nos dmbitos especificos.

Diante disso, Leonardo Santos Magalhdes (2011) defende as jurisprudéncias que

utilizaram da teoria dindmica quando da distribuicao do 6nus da prova:

Trata-se, pois, da adocdo da dinamizag@o das cargas probatérias como forma dar ao
litigio uma solucdo justa, em clara manifestacdo da flexibilizacdo da doutrina
tradicional, em homenagem ao principio da efetividade da tutela jurisdicional, na
medida em que essa objetiva, sem divida, o direito de quem realmente o titule.
(MAGALHAES, 2011)

Por fim, o referido autor admite que, embora ndo esteja presente no CPC, ha
referéncias acerca desta teoria no ambito, jurisprudencial, doutrindrio e, até mesmo,
legislativo. Exemplifica, entdo, com o objeto do presente estudo, a técnica de inversdao do

onus da prova previsto do artigo 6°, inciso VIII, do CDC.

5 DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO DO CONSUMIDOR

O artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor trata dos direitos basicos do sujeito
da relacdo de consumo, o consumidor. E, dentre outras tutelas, aborda nos incisos VI, VII e

VIII acerca da tutela juridica processual, quais sejam:

Art. 6° Sdo direitos bdsicos do consumidor:

VI - a efetiva prevengdo e repara¢do de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgdos judicidrios e administrativos com vistas a prevengdo ou
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao 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 ordindrias de
experiéncias; [...J(BRASIL, 1990)

Para o presente estudo, importante se faz a andlise do inciso VIII do artigo supracitado
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e, para entendé-lo necessario se faz a alusdo ao principio constitucional da isonomia com
previsdo no artigo 5°, inciso I, da Constitui¢do da Reptblica de 1988. Assim, para que esse
principio se torne efetivo deve-se conferir “tratamento desigual aos manifestamente desiguais,

na exata medida de suas desigualdades”.

Com o intuito de adotar uma igualdade entre os sujeitos da relacdo de consumo, ou
seja, entre fornecedor e consumidor, € que se assumiu a vulnerabilidade do consumidor frente
ao fornecedor. Dessa forma, foi reconhecida a condicdo de inferioridade do consumidor
dentro da relacdo de consumo. Isso porque o fornecedor, normalmente, ¢ quem possui as
melhores condigdes para realizar provas ligadas diretamente a sua atividade.

Por isso, o CDC prevé a distribui¢do dindmica do 6nus da prova, defendendo o dnus
subjetivo da prova, diferente do que € adotado pelo CPC. Ou melhor, o CDC aplica a
denominada inversdao do 6nus da prova na tentativa de igualar as partes presentes em uma
relacdo de consumo.

Além da regra do artigo 6°, inciso VIII, do CDC, o referido cédigo se refere a inversao
do 6nus probatério de maneira distinta em outros dispositivos, sdo eles: artigos 12, § 3° 14,8
3° 38 e 51, inciso VI, os quais se relacionam as espécies de inversdo do 6nus da prova legal e

convencional. Ressalta-se que h4 trés espécies: inversao judicial, legal e convencional.

5.1 Da inversao judicial do 6nus da prova

A norma prevista no artigo 6°, inciso VIII, do CDC, trata-se da inversao judicial do
onus da prova, vez que nao ocorre de forma automadtica a partir da previsao legal e, sim, a
critério do juiz que diante de uma das duas alternativas previstas no referido artigo proferira
decisdo judicial pela aplicacdo da inversao do Onus da prova. S@o as alternativas:
verossimilhanga das alegagdes ou hipossuficiéncia. A ideia que justifica essa inversdo €
aquela da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, na qual atribui o 6nus a quem
possui melhor condicdo de produzir provas no caso concreto.

Assim, essa regra deve ser aplicada em todos os momentos que as regras previstas no
artigo 333 do CPC venha a gerar entre as partes uma concreta desigualdade ou, até mesmo, se
torne excessivamente onerosa a demonstragao da verdade fatica.

Dessa forma, no que concerne a regra do artigo 6°, inciso VIII, do CDC, nao ¢

suficiente para que haja a inversdo do 6nus probatdrio apenas que a relacdo de consumo se
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comprove, pois a hipossuficiéncia ndao € condi¢do para que seja considerado consumidor,
trata-se, sim, de requisito para efeito de prova. Com isso, cabe ao juiz analisar o caso concreto
e verificar se estdo presentes os requisitos legais.

No que tange aos requisitos da verossimilhanca das alegacdes, bem como da
hipossuficiéncia do consumidor, a doutrina majoritdria entende que o dispositivo legal deve
ser entendido de forma literal. Bastando, entdo, a presenca de um deles para que se legitime a

inversdo do 6nus da prova. Desse modo, ensina Sérgio Cavalieri Filho:

Muito ja se discutiu se esses pressupostos sdo cumulativos ou alternativos, mas hoje
a questdo estd pacificada no sentido da alternatividade. A prépria conjuncio
alternativa empregada pelo legislador no texto estd a apontar nesse sentido. (FILHO,
2010, p. 326)

Quanto ao requisito da verossimilhanca da alegacdo, este diz respeito as alegacgdes
faticas do consumidor que devem, entdo, ser aparentemente verdadeiras. Assim, o juiz, para
seu convencimento, analisa se aquilo normalmente ocorre em fatos semelhantes ao narrado
pelo consumidor.

Ja no que concerne ao segundo requisito, da hipossuficiéncia do consumidor, héd o
entendimento na doutrina de que essa hipossuficiéncia deve ser técnica. Assim, a condicao
econdmica do consumidor ndo € relevante nesse caso, sendo importante para que ocorra a
inversdo que o fornecedor possua superioridade técnica, que deve se manifestar no caso
concreto de forma que a ele seja vidvel a producdo da prova. Do mesmo modo, se houver
casos em que é mais facil a producdo da prova pelo consumidor, a este caberd o encargo
probatério, vez que a regra do artigo 6° inciso VIII, do CDC, tem por finalidade
“proporcionar uma maior facilidade na produgdo da prova, com que o juiz se aproximard mais
da verdade e proferird uma decisdo de melhor qualidade” (TARTUCE; NEVES, 2012, p. 520-
521).

5.2 Da inversao legal do 6nus da prova

Nesse caso basta a tipificac@o legal para a aplicac@o da inversdo do d6nus da prova, nao
sendo exigivel decisdo judicial que determine a inversdo. Isso porque independe de anélise do
magistrado em relagdo ao caso concreto, basta para se inverter o dnus probatdrio a prépria
previsdo legal. Essa inversdo estd presente em trés passagens do Coddigo de Defesa do

Consumidor e todas dizem respeito a aplicagdo da responsabilidade objetiva do fornecedor.
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Assim, no artigo 12, § 3°, do CDC € 6nus do fornecedor provar que ndo colocou
produto defeituoso no mercado ou que houve culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros
pelos danos gerados. No que diz respeito as acdes ajuizadas no ambito do Direito do
Consumidor motivadas por defeito do produto adquirido, basta o consumidor provar o nexo
de causalidade entre o dano por ele experimentado com o fato danoso. Este se origina de um
vicio ou defeito apresentado pelo produto e, segundo a previsdo do artigo 6°, inciso VI, do
CDC, o consumidor tem direito a efetiva reparacao e prevencao dos danos.

Ademais, o artigo 14, § 3°, do CDC estabelece que “cabe ao fornecedor provar que o
servigo ndo possuiu defeito ou que existe culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro nos
danos gerados” (BRASIL, 1990). Da mesma forma que na previsdo anteriormente analisada,
trata-se de responsabilidade objetiva do fornecedor no que concerne defeito de servico.

Na prética, essas duas previsdes analisadas sdo relacionadas ao artigo 6°, inciso VIII,
do CDC, de maneira errada, claro, pois trata-se de espécies diferentes de inversdo e
autdbnomas quanto suas aplicacdes. Contudo, o Superior Tribunal de Justica exige a
hipossuficiéncia do consumidor ou a verossimilhanca da alegacdo deste para justificar a
inversdo do 6nus da prova quando se tratar de dano motivado por defeito no produto ou no
servico, o que além de ir contra a previsao legal dificulta o acesso do consumidor a justica.

Por fim, outra previsdo acerca da inversdo legal do 6nus diz respeito a necessidade de
o fornecedor provar a veracidade e corre¢do da informagao ou comunicagdo publicitaria que
patrocina, conforme expresso no artigo 38 do CDC. Assim, analisa Flavio Tartuce e Daniel
Amorim Assumpg¢ao Neves:

Conforme a melhor doutrina, “a inversdo aqui prevista, ao contrério daquela fixada
no art. 6°, VIII, ndo estd na esfera de discricionariedade do juiz. E obrigatéria”. E
além de obrigatdria, por ser ope legis, independe “de qualquer ato do juiz. Logo, ndo

lhe cabe sobre ele se manifestar, seja no saneador ou no momento posterior’.
(TARTUCE; NEVES, 2012, p. 514)

5.3 Da inversao convencional do 6nus da prova

A inversdo convencional se origina da transacdo entre as partes sobre a producdo de
provas antes ou no curso do processo. Assim, o artigo 333 do CPC prevé limitacdes a este
tipo de inversdo, quais sejam: “l. recair sobre direito indisponivel da parte; II. tornar

excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito” (BRASIL, 1973).
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No Direito do Consumidor verifica-se essa espécie de inversdo no que diz respeito a
previsdo do artigo 51, inciso VI, do CDC, o qual considera “nulo de pleno direito a cldusula
contratual que estabeleca inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor”.

Assim, o acordo entre as partes no que concerne a inversdo da prova € possivel no
direito do consumidor contanto que nao “atribua ao consumidor um 6nus probatdrio que seria

legalmente do fornecedor” (TARTUCE; NEVES, 2012, p.512).

5.4 Momento de aplicaciao da inversao do onus da prova

O momento adequado para se inverter o 6nus probatério quando for caso de inversao
convencional, ocorrerd a partir da convencao efetuada pelas partes, consumidor e fornecedor.
Ja no que diz respeito a inversao legal, também nao hd duvidas quanto ao momento de sua
aplicacdo, vez que verificado a previsao legal, desde o inicio da demanda é possivel que se

inverta o 6nus da prova.

Contudo, acerca da inversao judicial é que a doutrina se divide, pois nesse sentido a
norma do artigo 6°, inciso VIII, do CDC, a mais ampla, ndo estabeleceu o procedimento
adequado para que ocorra a inversdo. Dessa forma, a doutrina e jurisprudéncia tenta
estabelecer esse momento processual, mas o tema ainda nao foi pacificado.

Assim, existem trés correntes identificadas pelos estudiosos da drea que tentam
estabelecer o momento adequado para inversao do Oonus da prova previsto no artigo 6°, inciso
VIII, do CDC, denominado inversao judicial da prova. Para a primeira corrente, 0 momento
certo para que o magistrado inverta o onus da prova € aquele de sua aplicag¢do, ou seja, no
julgamento do processo. Nesse sentido Sérgio Cruz Arenhart afirma:

[...] parece mais adequado entender que o sistema processual brasileiro vé€ na regra
sobre o 6nus da prova uma regra de julgamento, de modo que a modificagdo do
onus probandi realmente s pode dar-se por ocasido da prolacdo de decisdes
judiciais. De fato, se é certo que a regra em questdo informa ao magistrado como

deve decidir em caso de divida, somente na oportunidade em que proferird decisdo
procederd ele a avaliagdo de seu convencimento. (ARENHART, 20009, p. 350-351)

H4 julgados do STJ nesse sentido, no qual até mesmo permite a inversdao do 6nus da
prova em grau recursal, considerando como regra de julgamento. Contudo, h4 nessa corrente
uma afronta ao principio do contraditério, o que configura cerceamento de defesa, vez que

desconsidera a fase instrutdria e ndo da oportunidade para que a parte realize a producdo da
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prova.

Grande parte da doutrina acredita que a inversdao do 6nus probatério ocorrerd na fase
de saneamento do processo, isto €, antes da instrucdo processual. Assim, cabe ao juiz, de
acordo com Alexandre Freitas Camara (2003), organizar a instru¢do probatdria, que no
procedimento ordindrio, ocorre na audiéncia preliminar (artigo 331 do CPC), quando ao
determinar as provas que serdo produzidas, inverterd, se for o caso, o 6nus da prova. Nesse
sentido o STJ também decidiu considerando que além de uma regra de julgamento, o 6nus da
prova €, ainda, uma regra de conduta.

Hé4 ainda quem entende que a inversdo deve ocorrer j& no momento inicial da
demanda, antes mesmo da citagdo do réu, o que ndo pode prosperar por ofender principios
basilares do processo, bem como por se tratar de uma fase ainda prematura da demanda.

Salienta-se, por fim, que em 29 de fevereiro de 2012 a Segunda Secdo do STJ ao
decidir acerca do recurso especial n. 422.778/SP, concluiu que a inversdo do donus da prova
deve ocorrer antes da prolacido da sentenca, confirmando inimeros outros julgados a respeito
desse assunto. Assim, entendeu a Segunda Secdo do STJ que a inversdo deve ocorrer
preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, que seja assegurado a
parte a producdo de novas provas por aquele a quem se incumbiu esse Onus, apds a instrucao
do feito. Dessa forma, buscou-se respeitar os principios constitucionais processuais do
contraditério e da ampla defesa.

INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO.

A Secdo, por maioria, decidiu que a inversdo do 6nus da prova de que trata o art. 6°,
VIII, do CDC ¢€ regra de instrucdo, devendo a decisdo judicial que determind-la ser
proferida preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos,
assegurar a parte a quem ndo incumbia inicialmente o encargo a reabertura de
oportunidade para manifestar-se nos autos.

(EREsp 422.778-SP, Rel. origindrio Min. Jodo Otdvio de Noronha, Rel. para o
acorddo Min. Maria Isabel Gallotti (art. 52, IV, b, do RISTJ), julgados em
29/2/2012.)

Diante do exposto, para a maior parte da doutrina e de acordo com os julgados do STJ
sobre o assunto, o juiz no momento de saneamento do processo deve se manifestar sobre
eventual possibilidade de inversdo do Onus probatdrio, quando configurado os requisitos da
verossimilhanga da alegacdo ou hipossuficiéncia técnica do consumidor, para que o réu nao
seja surpreendido com esse fato quando ja finalizada a instrucdo. Trata-se da necessidade de
se sinalizar a possibilidade de inversdo, pois pode ser que a mesma nem seja utilizada, caso a

fase instrutdria seja suficiente para a formacao do convencimento do magistrado.
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6 ANALISE COMPARATIVA: INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO DO
CONSUMIDOR E NO DIREITO DO TRABALHO

Conforme analisado anteriormente, o Direito do Consumidor e¢ do Trabalho se
relacionam no que se refere a finalidade e objetivo, vez que visam proteger uma das partes
presentes nas relacdes de consumo e trabalhista. Por isso, necessdrio se faz a andlise da
distribuicao do 6nus da prova no Direito do Trabalho para complementar o presente estudo.
Assim, ressalta-se a importancia do estudo frente as formas de manifestacdo da inversdao do
onus da prova nos diversos ambitos do Direito Coletivo, tendo em vista que se comparado
com o Direito Comum ha sérias distingdes a comecar pela teoria adotada para a distribuicao
do 6nus probatdrio.

Na CLT essa questdo esta disciplinada no artigo 818, “a prova das alega¢des incumbe
a parte que as fizer” (BRASIL, 1943). Contudo, tendo em vista a simplicidade da regra, a
doutrina majoritdria considera sua aplicacdo, de forma subsididria, com o artigo 333 do CPC,
no que se refere aos incisos I e II. Dessa forma, cabe ao reclamante provar os fatos
constitutivos de seu direito, sendo estes aqueles que constituem a pretensdo e, caberd a
reclamada demonstrar os fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito.

A simula 6, inciso VIII, do TST afirma que “é do empregador o 6nus da prova do fato
impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparacdo salarial”. Ainda no que diz respeito ao

Onus probatodrio importante se faz ressaltar as simulas do TST sobre o assunto:

Stim. 16 do TST - Presume-se recebida a notificacdo 48 (quarenta e oito) horas
depois de sua postagem. O seu nido-recebimento ou a entrega apds o decurso desse
prazo constitui 6nus de prova do destinatério;

Stm. 212 do TST - O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando
negados a prestacdo de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio
da continuidade da relagdo de emprego constitui presungdo favordavel ao empregado.

Stim. 254 do TST - O termo inicial do direito ao saldrio-familia coincide com a
prova da filiacdo. Se feita em juizo, corresponde a data de ajuizamento do pedido,
salvo se comprovado que anteriormente o empregador se recusara a receber a
respectiva certidao.

Stm. 338 do TST - I - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A
ndo-apresentacdo injustificada dos controles de freqii€ncia gera presun¢do relativa
de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contririo.
(ex-Sdmula n°® 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

II - A presun¢do de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em

instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. (ex-OJ n° 234 da
SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)
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IIT - Os cartdes de ponto que demonstram hordrios de entrada e saida uniformes sio
invdlidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas
extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo
se desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003)

Além dessas regras especificas relacionadas a distribui¢do do Onus da prova, a
doutrina e jurisprudéncia tem admitido a inversdo desse Onus. Nesse sentido, hd a
possibilidade de transferir a producdo da prova que, inicialmente era do empregado, para o
empregador. Com isso, visa-se a protecdo daquele que € considerado hipossuficiente na
relacdo trabalhista. Isso porque, diante da simplicidade da norma prevista na CLT e, mesmo
considerando a norma subsididria do CPC, ainda ndo é suficiente para o fim que se tem o
Direito do Trabalho.

Passou-se, entdo, a utilizar o principio da aptiddo da prova, retirado da teoria da
distribuicao dinamica da prova, pois a partir dele o dnus probatério passa a ser daquele que
possui condicdes de cumpri-lo. Considerando que o CDC consagrou o sistema processual de
inversdo do Onus da prova, de acordo com o artigo 6°, inciso VIII, grande parte dos
doutrinadores trabalhistas passaram a defender que: “poderd o magistrado, considerando a
hipossuficiéncia do empregado, determinar, caso ndo existam outras provas nos autos
suficientes a formacao do convencimento acerca dos fatos alegados pelas partes, a inversao do
onus da prova” (SARAIVA; MANFREDINE, 2013, p. 330).

Assim, por mais que segundo os artigos 8° e 769 da CLT no que se refere as normas
que, de forma subsididria, completam o Direito do Trabalho, nao inclui o Cédigo de Defesa
do Consumidor, deve-se considerar que este possui caracteristicas basilares semelhantes ao
Direito do Trabalho. Superada esta questdo, conclui-se que, tanto o direito do trabalho como o
do consumidor possui como base a hipossuficiéncia de uma das partes, bem como ndo héd na
legislagdo trabalhista dispositivo que determine a vedac@o da inversao do 6nus probatério.

Diante do exposto, a doutrina e jurisprudéncia atualmente considera perfeitamente
aplicdvel a norma prevista no artigo 6°, inciso VIII, do CDC no Direito do Trabalho de forma
andloga, considerando a semelhanca das dreas no que concerne a sua finalidade. Mas, para a
doutrina trabalhista a inversdo do Onus probatério ndo € uma regra de julgamento, devendo
sempre ser comunicada previamente pelo juiz as partes, quando este verificar a presenca de
um dos requisitos previstos na norma consumerista.

Nesse sentido, resume Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho:

Concluido o presente estudo, é possivel apontar as seguintes constatagdes:

1) A produgdo probatdria adquire especial relevincia no processo do trabalho,
sendo o 6nus de sua distribuicdo disciplinado no artigo 818 da CLT, que, por sua
simplicidade e pouca técnica, deve ser aplicado concomitantemente com o artigo
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333, do CPC;

2) A inversdo do 6nus da prova é possivel no processo do trabalho por aplicacdo
subsididria do artigo 6°, VIII do CDC, desde que concomitantemente presentes os
elementos da verossimilhanca das alegacdes e da hipossuficiéncia da parte, e os
meios de prova necessarios estejam na posse do empregador;

3) A inversdo do 6nus da prova deve ser sempre uma decisdo interlocutéria, jamais
um critério de julgamento. (FILHO, 2007)

Portanto, ressalta-se a importancia do estudo da distribui¢do do 6nus da prova de

acordo com o que preceitua o CDC, vez que essa teoria vem ganhando for¢a no sistema

processual brasileiro e, uma prova disso estd na sua consolida¢do no Direito do Trabalho em

diversos julgados do TST.

De maneira timida, essa teoria também surge no direito comum em questdes onde se

discute a responsabilidade do profissional liberal médico ou em demandas do Direito

Ambiental. Nesse sentido, € a jurisprudéncia do STJ:

ACP. DANO AMBIENTAL. ONUS. PROVA.

Trata-se da inversdo do 6nus probatério em acdo civil piblica (ACP) que objetiva a
reparacdo de dano ambiental. A Turma entendeu que, nas acdes civis ambientais, o
cardter publico e coletivo do bem juridico tutelado e ndo eventual hipossuficiéncia
do autor da demanda em relagdo ao réu conduz a conclusdo de que alguns direitos
do consumidor também devem ser estendidos ao autor daquelas agdes, pois essas
buscam resguardar (e muitas vezes reparar) o patrimdnio publico coletivo
consubstanciado no meio ambiente. A essas regras, soma-se o principio da
precaucdo. Esse preceitua que o meio ambiente deve ter em seu favor o beneficio da
ddvida no caso de incerteza (por falta de provas cientificamente relevantes) sobre o
nexo causal entre determinada atividade e um efeito ambiental nocivo. Assim, ao
interpretar o art. 6°, VIII, da Lei n. 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei n. 7.347/1985,
conjugado com o principio da precaugdo, justifica-se a inversdo do Oonus da prova,
transferindo para o empreendedor da atividade potencialmente lesiva o 6nus de
demonstrar a seguranca do empreendimento. Precedente citado : REsp 1.049.822-
RS, DJe 18/5/2009. REsp 972.902-RS, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
25/8/20009.

Isso porque, tem se tornado mais dificil uma demanda onde as partes possuem

igualdade de condi¢des. Logo, diante do principio da isonomia, quando isso ndo ocorre deve,

os operadores do direito, buscarem formas de equilibrar as condi¢des das partes no conflito. A

inversdo do Onus da prova € uma dessas formas, pensadas no ambito do Direito do

Consumidor, mas aplicivel em qualquer situagdo andloga, como ocorre no Direito do

Trabalho nos dias de hoje.

7 CONCLUSAO

Constatou-se, pela presente pesquisa, que a inversdo do Onus probatério no que se

refere as relagdes de consumo possibilitou o equilibrio da relagdo processual entre fornecedor
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e consumidor. Isso porque, na maioria dos casos, o fornecedor possui maiores e melhores
condig¢des técnicas para a producdo de provas.

Assim, verificou-se a importancia da previsdo do artigo 6°, inciso VIII, do CDC, no
ambito geral do Direito, por ser esse dispositivo € o maior exemplo de aplicacdo legal da
teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Dessa forma, os demais ramos do Direito
utilizam o referido artigo quando, por uma interpretacdo analdgica, é necessdria, para o
melhor desenvolvimento processual, a inversao do 6nus da prova, o que ocorre com o Direito
do Trabalho.

Por isso, diante da auséncia de estabelecimento legal expresso acerca do momento de
aplicagdo da inversdo do O6nus da prova, constatou-se a necessidade de se determinar o
momento adequado, considerando os principios basilares do processo constitucional. Logo,
deve ser respeitado o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério ao se inverter o
encargo de produgdo de prova, pois 0 objetivo € igualar uma relagdo que ja € desigual e, ndo,
tornd-la mais desigual.

Portanto, a partir das correntes analisadas sobre o tema, percebe-se que nao cabe a
ideia de que a inversao do Onus da prova seja uma regra de julgamento, vez que é nitido a
ofensa aos principios constitucionais basilares do processo, o que causaria cerceamento de
defesa e, consequentemente, tornaria a relacdo processual das partes mais desigual.
Entretanto, também nao pode prosperar a ideia de se inverter o dnus probatdério no inicio da
demanda, pois além de prematura a decisdo, ainda ndo é o momento oportuno para se
verificar se hd necessidade de se inverter ou nao o encargo da producao de provas.

A posicao mais acertada, entdo, € aquela defendida pelo Direito do Trabalho, trata-se
de uma regra de instrug¢do, que até pode ser utilizada em julgamento se obedecido alguns
requisitos. Dessa forma, constatou-se que a inversao judicial do 6nus da prova deve ocorrer,
de preferéncia, com o despacho saneador, para ser utilizado, se for o caso, durante a fase de
instrucdo. Contudo, se sua necessidade apenas ocorrer apds a fase instrutdria € possivel que se
inverta O6nus probatdrio em julgamento, mas para isso deve o magistrado abrir prazo para o
contraditdrio, sob pena de cercear a defesa da parte.

Ademais, verificou-se com o presente trabalho que a inversio do 6nus da prova,
previsto no artigo 6°, inciso VIII, do CDC, ndo é uma regra ou um direito do consumidor, mas
também ndo se trata de ato discriciondrio do juiz. Na verdade, cuida-se de uma forma de se
buscar equilibrio na relagdo processual e, com o objetivo de facilitar a produgdo de provas,
tdo importante para se chegar a verdade real. Além disso, cabe ao juiz, se constatado a

verossimilhanga do alegado pelo consumidor ou sua hipossuficiéncia técnica, inverter o onus
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da prova.

Assim, na tentativa de tornar menos discriciondria possivel essa decisdo faz-se
necessario que o magistrado, diante de uma relacao de consumo, busque as regras do CDC,
como legislacdo especial, para, se necessario for, utilizar das regras do CPC. Isso porque,
quanto ao 6nus da prova, percebe-se que hd um maior uso da norma geral do artigo 333 do
CPC nos julgados relacionados ao consumidor sem analisar se este realmente é capaz de
produzir as provas necessarias.

Por isso, o presente trabalho além de buscar o momento adequado para a aplicacdo da
inversao do 6nus da prova no ambito do Direito do Consumidor, tem por objetivo mostrar a
necessidade de aplicd-lo em detrimento ao disposto no CPC. Reconheceu-se, entdo, que cabe
ao juiz inverter 6nus da prova previsto no artigo 6°, inciso VIII, do CDC, independente de
requerimento das partes, se configurado um dos requisitos disposto no referido artigo, durante
a fase de saneamento e instrucio processual. Ressalta-se ainda que, € possivel que a inversao
se dé em julgamento, como exce¢do, com o devido prazo para contraditério.

Outrossim, é dever do juiz quando diante de um litigio consumerista analisar as
condicdes técnicas das partes, bem como a verossimilhanca das alega¢des do consumidor para
jé sinalizar a ocorréncia da inversdo do 6nus da prova. Assim, apenas ap0s essa andlise e, em

ultimo caso, é que deve o juiz usar da regra geral de 6nus probatdrio do artigo 333, do CPC.

Abstract

This paper seeks to analyse the consumer protection law, in order to study the distribution of
the burden of proof in cases related to a consumer relation. Thus, the production of evidence
in the Brazilian Civil Procedure Code was examined, considering the distribution theory
adopted by such Code as a rule in the Brazilian legal system, making then a comparison
between the theory of static distribution of the burden of proof and the theory of dynamic
distribution, adopted by the Code of Consumer Protection. Furthermore, this paper makes a
parallel between the Consumer Law, object of the study, with the Labor Law even with regard
to the use of reverse burden of proof. Therefore, from this analysis the appropriate moment
for the application of reverse burden of proof is questioned, since there is no regulation

expressed about it, which led to doctrinal differences on the topic. It is noteworthy in this
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study the importance of the rule read in Article 6, section VIII of the Code of Consumer
Protection, as legal expression of the theory of dynamic distribution of the proof, which
should be extended to all Brazilian law, in respect to the constitutional principle of equality.
Thereby, it is concluded that it is important to adopt the theory of dynamic distribution of the
burden of proof, respecting the constitutional principles of the procedure and it is also
necessary to control the discretion of the judge with respect to the application or not of rule of

the reverse burden of proof.

Keywords: Burden of proof. Judicial reversal. Consumer relation. Code of Consumer
Protection. Constitutional principles of the procedure. Production of evidence. Dynamic

distribution of the burden. Moment of application.
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