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RESUMO

Este trabalho busca analisar a diversidade do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor -
CDC em relagdo ao critério estatico estabelecido como paradigma no Cédigo de Processo Civil - CPC.
Essa peculiaridade é evidenciada nos casos que envolvem a discussdo da responsabilidade civil do
fornecedor, seja em decorréncia do fato ou do vicio do produto e do servico, seja em virtude de matéria
afeta as praticas comerciais. Esses critérios, que reduzem as exigéncias de produgdo da prova pelo
consumidor, ndo excluem a aplicagao da regra estatica, pois sao empregados em situagoes especificas.
Sustenta-se que nenhum desses casos se reporta a inversao do encargo probatdrio, porquanto o que ha,
na verdade, é a incidéncia de presuncao legal relativa, a imposi¢ao de fato constitutivo ao fornecedor
e o reconhecimento pelo juiz de algum fato alegado pelo consumidor como verdadeiro. Este estudo
justifica-se pela imprecisdao que norteia o instituto do 6nus da prova bem como pelos problemas de
ordem pratica que sao constatados no cotidiano forense.

»  PALAVRAS-CHAVE: PROTEGAO DO CONSUMIDOR. ASPECTOS PROCESSUAIS. ONUS DA PROVA. DIVERSIDADE. FALSA INVERSAO.

ABSTRACT

This study aims to analyze the diversity of the burden of proof in the Brazilian Consumer Protection Code (CDC)
regarding the static criterion established as a paradigm in the Brazilian Code of Civil Procedure (CPC). This
feature is evident in cases concerning the civil liability of a supplier due to the fact or defect of a product or service,
or due to commercial practices. These criteria lower the requirements for consumers to produce evidences, but
do not exclude the application of the static law, because they operate in specific situations. None of these cases
relates to the reverse burden of proof, because, actually, it is the application of a relative legal presumption; it is
the imposition of a constitutive fact to the supplier, and the acknowledgement, by a judge, of a fact alleged by a
consumer. The justification for this study lies on the imprecision that guides the principle of the burden of proof
and the practical issues faced in the legal environment.

»  KEYWORDS: CONSUMER PROTECTION. PROCEDURAL ASPECTS. BURDEN OF PROOF. DIVERSITY. FALSE REVERSE.

INTRODUCAO

A ideia central do Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC é a
protecao de um grupo determinado de pessoas, os consumidores. Ao
destacar certo grupo da sociedade, o Estado intervém na tentativa de
igualar a desigualdade. Ao mesmo tempo em que preserva a liberdade dos
individuos para contratar e a sua vinculagao ao instrumento contratual
para que os pactos sejam respeitados, pode flexibilizar a autonomia da
vontade na hipdtese em que ficar evidenciada situacao juridica que aponte

a necessidade de sua interferéncia.

A diferenciacdo desse microssistema é destacada logo no artigo 1°

da Lei n. 8078/1990, ao prever que o CDC é uma norma de ordem publica.
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Essa qualificacao norteia sua aplicacao e constitui importante mecanismo de maior alcance da
justica distributiva, a qual estava desamparada no direito privado classico. A igualdade material
almejada é vista como discriminacdo positiva e gera solidariedade do mercado, pois, na sociedade
atual, o risco é elemento constante, e o principio do favor debilis pode ser aplicado na relacdo de

consumo. E preciso dar especial atenc¢do a parte que esta em desvantagem de condicdes.

Essa visdo repercute no processo civil, porque o CDC estabelece mecanismos especificos
quanto ao Codigo de Processo Civil - CPC. Ao mesmo tempo, ndo se pode descurar dos aspectos gerais
que sao tragados pela legislacdo processual civil. O didlogo das fontes é técnica de interagcdo que deve
ser empregada para melhor solucgao das situagdes que retratem a relacao de consumo. Especificamen-
te sobre a prova e a distribuigao do seu 6nus, sao utilizados institutos e conceitos do CPC, tais como os

fatos juridicos que devam ser comprovados pelas partes, as presungdes e as maximas de experiéncia.

Discute-se se o 6nus da prova é sempre de quem alega. O tratamento especifico apresenta-
do pelo CDC problematiza sua aplicacao, pois ha variacoes dentro do proprio microssistema. Essa
situagao demonstra que o 6nus da prova nao é sempre de quem alega. Contudo, deve ser observado
que o critério estatico previsto como regra no artigo 333 do CPC de 1973 e mantido no artigo 373 do
vigente CPC ndo pode ser desconsiderado pelo juiz na solucao do caso concreto. Em algumas hip6-

teses, ele ainda serd utilizado.

Dentre as situagdes especificas estabelecidas pelo CDC, hé a possibilidade de o magistrado
inverter o 6nus da prova a favor do consumidor, desde que preenchidos os requisitos legais. Outro
problema que advém dessa disposigao legal é discutir se se trata tecnicamente de inversao. Além
dessa hipdtese abordada expressamente pela legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia desenvolve-
ram outros dois casos que foram denominados de inversao legal do encargo probatério. O trabalho

também questiona o conceito empregado.

Ao autor compete a prova do fato constitutivo do seu direito, e ao réu, a comprovacao de
algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Esse método de distribuigao
é preestabelecido pela legislacdo e constitui a regra no sistema juridico. A utilizagdo de critérios
diferenciados requer situagoes especificas e justificadas. A relagao de consumo, por toda sua princi-
piologia, legitima esse tratamento e utiliza preceitos vaticinados na legislagao processual civil que
reduzem as exigéncias probatorias. As presuncoes demonstram a assertiva, pois atuam como facili-
tadores processuais a parte que é beneficiada pela sua aplicagao. Essa situacao é vivenciada durante

a etapa de producgao da prova.

O Onus da prova, instituto de direito processual, deve ser analisado em conjunto com o di-
reito material deduzido em juizo. A visdo de que o 6nus da prova se vale somente da posicdo juri-
dica da parte no processo esta superada ha tempos. Cabe ao magistrado realizar a analise de forma
contextualizada e nao se ater somente ao fato de ser a parte autora ou ré. O processo é instrumento

para a obtencao do direito material, e seu ideal de efetividade requer necessariamente um olhar
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panoramico sobre a relacdo juridica. Essa interpretacao coordenada das regras processuais a luz do

direito material fomentou os critérios estabelecidos no CDC.

Este trabalho tem por escopo identificar e discutir os problemas relacionados ao 6nus da
prova na relagdo de consumo. A aplicagdo do 6nus da prova assume, ainda hoje, contornos impreci-
sos na sua utilizacdo pratica pelos operadores do direito, e a analise do caso concreto é imprescin-
divel, pois ha situacOes diferenciadas para cada modalidade de responsabilidade civil estabelecida
pelo CDC, além de outras hipdteses que surgem em decorréncia do aumento quantitativo de de-

mandas e das situagoes que sao geradas pelo alargamento do consumo.

1 OS ASPECTOS PONTUAIS DO ONUS DA PROVA

1.1 APROVA

A prova é uma constante em diversas areas do conhecimento. No campo juridico, tradicio-
nalmente, é empregada em trés dimensoes: como atividade, meio e resultado. A primeira variacdo
compreende a acao de provar de acordo com os critérios de distribui¢do do 6nus da prova. A segunda
retrata os instrumentos disponiveis no ordenamento juridico para se provar determinado fato, tais
como os meios de prova testemunhal, documental ou pericial. A prova como resultado tem por
escopo a formacao do convencimento judicial, “provar significa formar a convic¢ao do juiz sobre a

existéncia ou ndo de fatos relevantes no processo” (CHIOVENDA, 2002, p. 109).

O conhecimento de determinado fato pelo juiz pode ocorrer de forma direta ou indireta. De
acordo com essa concepcdo, encontram-se o objeto de prova e os meios de prova. Aquele é cons-
tituido pelas alegaces das partes em relacdo aos fatos controversos, relevantes e determinados
existentes no processo, cujo nucleo é o denominado thema probandum ou fato probando. Os meios
de prova sao os listados na legislacdo processual e os necessarios para o deslinde da causa. Além das

provas tipicas, ha as provas atipicas, as quais nao estdo especificamente previstas em lei.

O direito a prova encontra limites que devem ser justificados de forma racional pelo legis-
lador e pelo juiz. A restricao é amparada pelo principio da proporcionalidade, que fomenta o juizo
de sua admissibilidade com vistas a protecao de outros valores. Nesse ramo, amoldam-se as provas
ilicitas, previstas expressamente na CF como inadmissiveis no processo (art. 5°, LVI), as quais nao
podem integrar a esfera de convencimento do julgador. Ha também o juizo 16gico da relevancia e da
pertinéncia, direcionado a economia e a celeridade processuais no raciocinio desenvolvido pelo juiz

que entende pela desnecessidade da producao de determinado meio de prova.

O contato do juiz com a prova ocorre em trés momentos processuais: o da determinagao
ou da admissibilidade da prova, o da realizacao da prova e o da valoracgao da prova. O segundo mo-
mento, de produgao da prova, tem por finalidade reconstruir a afirmacao dos fatos apresentados

pelas partes, observados os critérios metodolégicos previstos na legislagao processual. Ao proferir a
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sentenca, o juiz utiliza o discurso justificativo de sua decisao, o qual possibilita o controle das par-
tes acerca da racionalidade empregada. Nesse ponto, com base nos meios de prova produzidos no

processo, o magistrado explicitara a valoracao ao conjunto probatério que embasou sua conviccao.

O estudo da valoragdo das provas no ordenamento juridico remonta a existéncia de trés
principais sistemas: o da prova legal ou tarifada, em que a lei ja reconhece, de forma aprioristica, o
valor de cada meio de prova segundo critérios proprios; o do livre convencimento puro, que confere
ao julgador ampla liberdade para apreciar e valorar a prova sem a necessidade de motivacao, e, por
fim, o do livre convencimento motivado ou da persuasao racional, adotado pela legislacao
processual, que também assegura ao juiz a liberdade de apreciar e valorar a prova, porém com a

necessidade de expor as razoes do seu convencimento.

1.2 0 ONUS DA PROVA

O onus da prova transmite a ideia de distribui¢do de riscos e de autorresponsabilidade’ das
partes. A doutrina comumente divide o 6nus da prova em objetivo e subjetivo. Esse é analisado sob a
perspectiva de quem é o responsavel pela producdo da prova, aquele é visto como uma regra de jul-
gamento para ser aplicada pelo juiz no caso de a prova se mostrar inexistente ou insuficiente, com
vistas a afastar o non liquet. Logo, o 6nus da prova é, a0 mesmo tempo, regra de conduta das partes e

regra de julgamento e, nesse caso, esta calcada no estado de davida cognoscitiva do julgador.

Trata-se de um 6nus imperfeito. Nem sempre a auséncia de produgdo da prova pela parte a
coloca em situagdo de desvantagem processual. O juiz, como destinatario da prova, pode determi-
nar a producao de certo meio de prova no curso do processo. Além do mais, segundo o principio da
aquisicao ou da comunhao da prova, a prova produzida pela outra parte pode beneficiar a parte que
ndo a produziu. E indiferente a proveniéncia da prova, se adveio da parte a quem competia o dnus de

produzi-la ou da parte adversaria.

O 6nus da prova objetivo tem carater consequencial. Se uma afirmacao relevante da parte
ndo for suficientemente demonstrada, o magistrado proferira sentenca de acordo com o critério da
distribuicao do 6nus da prova previamente estabelecido pelo legislador para o caso concreto. Toda-
via, a regra deve ser aplicada de forma residual, pois o processo civil moderno assegura iniciativa
probatdria ao juiz na busca de sanar eventual lacuna no material probatodrio produzido pelas partes.
Essa postura é salutar para melhor elucidacdo dos fatos diante da possivel insuficiéncia dos meios

de prova produzidos durante a instrugao processual.

0 6nus da prova possui autonomia conceitual e estd vinculado a ideia de carga, de encargo atri-
buido a determinada parte para que dele possa se desincumbir. Caso a parte responsavel por esse peso
ndo o cumpra, sofrera a consequéncia de poder ndo obter sua pretensdo, ou se encontrara em estado
que ndo desejava. Nessa perspectiva, o Onus atua como instituto motivador da parte que lhe incumbe,

para que obtenha situagdo favoravel ao seu interesse. Ao mesmo tempo, o efeito juridico gerado pelo
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descumprimento do encargo nao implica o reconhecimento do direito da parte adversaria, mas sim a

situagdo juridica de desvantagem para a parte que nao se desincumbiu do 6nus que lhe competia.

1.3 OS CRITERIOS DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Em regra, vigora, no processo civil, o critério estatico (art. 333 do CPC de 1973 e art. 373 do
CPC vigente). Cabe a parte autora demonstrar o fato constitutivo do seu direito, e ao réu, o fato im-
peditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Esse comando é dirigido ao juiz no caso de,
encerrada a fase instrutdria, ainda restar a davidaz. E possivel afirmar, também, que é direcionado
as partes, ou seja, é uma regra de conduta, porquanto tem o condao de informar previamente a
quem compete o 6nus da prova. A racionalidade da norma é que a parte deve provar aquele fato que

lhe beneficia e nao o fato prejudicial.

O 6nus da prova é antecedido pelo 6nus da afirmacdo ou 6nus da alega¢do. Primeiro a parte
deve alegar e, posteriormente, comprovar o fato. A afirmacdo de um fato feita pelo autor e a resisténcia
do réu tornam os fatos controvertidos e constituem o objeto de prova. Esses fatos relevantes fixam os
contornos de atuagao do juiz no processo e delimitam o provimento judicial que sera prolatado. Mesmo
nos fatos notérios, que prescindem de prova, nao ha dispensa de sua afirmacao, porquanto a parte visa
obter uma consequéncia advinda da sua ocorréncia. Da mesma forma, os fatos confessados pela outra

parte, incontroversos, e em cujo favor milite alguma presuncao legal de existéncia ou veracidade.

As principais teorias acerca dos critérios de distribui¢do do 6nus da prova estdo embasadas
em trés pontos: o primeiro esta ligado a natureza dos fatos que fundamentam a pretensao das par-
tes (constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos); o segundo ponto esta alicer¢cado nos
pressupostos de fato que embasam a norma juridica, cabendo a cada parte provar aquilo que lhe é

favoravel e, por fim, o terceiro se reporta a posicdo da parte em relagao ao efeito juridico desejado.

A luz dessas teorias, é possivel inferir sua importancia e compatibilidade com a legislagao
processual civil brasileira, que adotou, como regra, o carater distributivo do 6nus da prova em ob-
servancia a natureza dos fatos e a posicao juridica ocupada pelas partes. Todavia, esse critério ndo
é suficiente para a resolucdo de todos os casos. A massificacdo e a complexidade das demandas
judiciais desencadearam a necessidade da constru¢do de novos métodos de distribuicao do 6nus da
prova para solucdo de casos pontuais, tais como a teoria da distribuicao dindmica prevista no art.

373, §1°, do CPC e as situacoes especificas estabelecidas no CDC.

» 1.3.1 OS FATOS CONSTITUTIVOS, IMPEDITIVOS, MODIFICATIVOS E EXTINTIVOS

O legislador utilizou a classificagao dos fatos em quatro critérios para a repartigao do 6nus da
prova. Devem ser vistos como fatos juridicos, pois suas existéncias no mundo fatico amoldam-se a

descricdo de uma regra juridica. Essa visdo reporta-se a concepcao de que os fatos que constituem o
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objeto de prova estdo circunscritos ao processo de aplicacao do direito material. H4 também a visao
processual, a qual pontua a necessidade de se observar a posicdo juridica da parte quanto a preten-

sdo deduzida em juizo.

Nessa acepgao de jungao do direito processual com o material para a distribui¢do do 6nus da
prova, os fatos constitutivos sdo o “conjunto de fatos que compde o suporte fatico suficiente para a
formacao do fato juridico, descrito pelo autor na peticao inicial, com fundamento na situacao juri-
dica cuja titularidade é pleiteada” (XAVIER, 2004, p. 140). O fato impeditivo, no primeiro momento,
torna incontroversa a existéncia do fato constitutivo para, em seguida, impedir a sua plena aplica-
¢do. Analisado sob a dtica do fato juridico, o fato impeditivo ratifica a existéncia do fato constitutivo,

mas obstrui a sua validade e/ou eficacia.

O fato impeditivo se opde ao efeito do fato constitutivo. Por isso, devem ser provados os seus
pressupostos pelo réu que nao deseja uma situagao desfavoravel. E possivel afirmar que sdo fatos
impeditivos os vicios do consentimento em acao judicial que tenha como pretensio o cumprimento
de clausula contratual do negdécio juridico. Por outro lado, na acdo anulatéria de negdcio juridico, sob
o fundamento do vicio do consentimento, passa-se a fato constitutivo, porquanto cabe aquele que

alega comprovar sua existéncia.

Da mesma forma, os fatos modificativos tém como pressuposto o fato constitutivo afirmado
pelo autor. Contudo, a modificacdo ndo atinge a validade ou eficacia do fato, mas “a amplitude ou
pertinéncia subjetiva dos efeitos pleiteados pelo autor, em virtude da ocorréncia de fato posterior ao
constitutivo” (XAVIER, 2004, p. 155). Essa alteracao pode se dar em relagdo aos sujeitos da relagao juri-
dica ou ao seu contetdo. Exemplos desses fatos sao encontrados nas cessoes de crédito e nas assungoes

de divida, modalidades de transmissdo das obrigagoes que alteram os sujeitos da relagao obrigacional.

Os fatos extintivos se contrapdem aos fatos constitutivos e rompem o nexo entre o direito e
seu titular, pois sdo aptos a “promover a incidéncia de regras juridicas ou clausulas negociais que pos-
sibilitam a extin¢do, objetiva ou subjetiva, da situagao juridica cuja titularidade é pleiteada pelo autor”
(XAVIER, 2002, p. 163). Dessa forma, para contextualizar e ilustrar a incidéncia desses fatos numa si-
tuagao hipotética, se o autor pleiteia o pagamento de uma divida e o réu se opoe a pretensao, alegando
que houve o parcelamento e somente lhe pode ser exigida a parcela correspondente, o fato alegado
pelo réu é modificativo; se o réu alega o pagamento, o fato é extintivo e, se o réu formula uma defesa

indireta de mérito com fundamento na excecao do contrato nao cumprido, o fato trazido é impeditivo.

1.4 AS PRESUNCOES, AS MAXIMAS DE EXPERIENCIA OU AS REGRAS DE EXPERIENCIA E A
VEROSSIMILHANCA

A dificuldade na producado da prova de determinados fatos levou o legislador a prever hipo-
teses de utilizagao de mecanismos que atenuem o rigor da sua obtencao. Esses casos repercutem

na distribuicdao do 6nus da prova, seja em decorréncia da proépria lei, que, no seu comando, estipula
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alteracdo na carga probatdria, seja na faculdade concedida ao juiz. E possivel afirmar que, nas pre-

sungdes, nas maximas de experiéncia e na verossimilhanca, ha a reducdo das exigéncias de prova.

» 1.4.1 AS PRESUNGOES

A presuncao é a ilagdo, ou processo 16gico de raciocinio, que se obtém do fato conhecido e
secundario, geralmente indicio, para se provar a existéncia de fato desconhecido.3 As presungoes
sdo politicas processuais empregadas para facilitar a produgao de determinada prova, pois parte-se
da premissa de que é mais dificil provar a ocorréncia do fato do que a sua nao ocorréncia. Ao mesmo
tempo, tem por escopo, em algumas hipéteses, diminuir a atividade do juiz na apreciacdo e na valo-
ragao das questdes faticas pertinentes, ao substitui-la por critério previamente estabelecido na lei.
As presuncgoes sao divididas pela doutrina em legais, que sao subdivididas em relativas e absolutas,

e judiciais ou simples.

As presungdes se diferem das chamadas fic¢oes juridicas, pois essas sdo criadas pelo legis-
lador sem o juizo de probabilidade presente naquelas. As fic¢des juridicas contrariam até mesmo a
propria verdade material de um fato e a normalidade desempenhada pela relagdo légica gerada na
presuncao*. No ambito do direito penal, ao tratar do concurso de crimes nas modalidades do crime
formal e do crime continuado, o individuo pratica dois ou mais crimes, mas o calculo da sua pena é
fixado com base em crime Gnico. Nesse caso, nao ha de se falar em qualquer critério de probabilidade
no emprego dessa técnica legislativa, ao contrario do que ocorre na presunc¢ao. No ambito do direito

civil, é mencionada a atribuigao de personalidade as pessoas juridicas como uma forma de fic¢ao legal.

0 Cébdigo Civil - CC, no artigo 212, inciso IV, repete a redacao do artigo 136, inciso V, do CC
de 1916 e trata a presunc¢ao como meio de prova, pois é listada juntamente com a confissdo, o docu-
mento, a testemunha e a pericia. Esse enquadramento é criticado pela doutrinas sob o argumento de
que a presungao é “um processo de elaboragao mental” (CAMBI, 2006, p. 360) e 0 que é provado é o
fato-base, por meio do qual, por deducdo logica, se chega a presuncao. O argumento utilizado para

excluir a presuncao do rol dos meios de prova é o mesmo utilizado em relagao aos indicios.

Quanto as presuncoes legais, a maior parte da doutrina processual entende que a diferenca
estd no fato de que a presuncao legal absoluta ndao admite prova em contrario. Na verdade, o que as
difere é a relevancia e a utilidade da producgdo da prova em sentido contrario. Na presungao absolu-
ta, a producao de determinado meio de prova em nada influenciara a formagao da convicgao do juiz.
Exemplo pode ser extraido da usucapidao de bem imével prevista no artigo 1238 do CC. Essa moda-
lidade de aquisicdo da propriedade requer o critério objetivo do prazo de quinze anos bem como o

animus domini do possuidor, sem a necessidade de justo titulo e boa-fé.

Com isso, é possivel inferir que a hip6tese transcende o direito processual e repercute dire-
tamente na esfera do direito material, pois dispensa dois requisitos previstos na legislacao civil que

sequer precisam ser provados no processo. Essa modalidade de usucapido é equiparada a outra, que
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exige os requisitos para fins de aquisicao da propriedade imével. A equiparacao do ponto de vista
da eficéacia do instituto é tratada por Barbosa Moreira (1977, p. 64): “[...] a lei imprime ao esquema
a+b a mesma eficacia que teria o esquema a+b+c ou a+b+c+d, e assim por diante. Em uma palavra:

atribui efeitos iguais a diferentes esquemas de fato”.

Nas presungdes legais relativas, apesar da ocorréncia do fato secundario, é possivel a pro-
ducao da prova de que o fato principal objeto de prova nao ocorreu. Nesse caso, como a propria
nomenclatura evidencia, a presuncdo tem relativa eficicia, pois ela vigora enquanto ndo descons-
tituida por prova em contrario. A parte que é beneficiada esta dispensada da comprovacao do fato
principal, que é objeto de prova, mas nao do fato secundario, que desencadeia sua ocorréncia.
O artigo 374, inciso IV, do CPC dispoe sobre a dispensa de prova do fato que milita a favor da presun-

¢ao legal de existéncia ou de veracidade.

Exemplo dessa modalidade de presuncao é extraido do artigo 322 do CC: “quando o paga-
mento for em quotas periddicas, a quitagao da Gltima estabelece, até prova em contrario, a presun-
¢do de estarem solvidas as anteriores”. Na espécie, que trata do instituto das obriga¢des no direito
civil, a presungao da quitagdo da divida atua em favor do devedor, porquanto a normalidade é que o
credor ndo aceite receber o valor de determinada parcela, se as anteriores ndo estiverem adimpli-

das. Se o fato for alegado e provado pelo devedor, ao credor compete desconstituir essa presungao.

A presuncao legal relativa independe da posicao juridica assumida pela parte no processo,
ou seja, ela pode beneficiar o autor ou o réu, dependendo do caso. Na previsao legal acima descrita,
o legislador tornou o fato extintivo do pagamento da tltima parcela um fato constitutivo do direito
do devedor e transferiu ao credor o 6nus de desconstitui-lo. Parte da doutrina reporta a presungao
relativa como uma espécie de inversao legal do 6nus da prova. Essa discussdo sera analisada de for-

ma pormenorizada mais adiante.

Hernando Devis Echandia (1993, p. 699), valendo-se do raciocinio l6gico empregado pelo silo-
gismo, assevera que, nas presungdes legais, o julgador pode utilizar tao somente o critério da conclu-
sdo. No caso, a premissa maior, a qual é constituida pela regra geral contida na norma juridica, e a pre-
missa menor, que é o principio da identidade que serve de base a norma, sdo dispensaveis. Exemplifica

por meio da presuncao de paternidade oriunda da concepcao do filho na constancia do casamento.

As presuncgoes simples ou judiciais, também conhecidas por presuncoes hominis, sdo aquelas
em que o raciocinio é empregado pelo drgdo judicial com base naquilo que ordinariamente acontece®.
Cambi (2006, p. 377) aponta a existéncia de trés fases para a sua consolidacio: “[...] i) a colheita dos
indicios; ii) a deducao das presuncdes e iii) a apreciacdo (valoracdo) dessas presuncoes”. Com base
nesse conceito, é possivel verificar a estreita relacao existente entre as presuncoes judiciais, as re-
gras ordinarias de experiéncia e a verossimilhancga. Nao pode ser tratada como presungao simples a
chamada presumpum de presumpto (presungao da presuncao, presuncao de segundo grau ou presun¢ao

secundaria), pois, nesse caso, o juiz ja nao parte de fato certo, mas sim de fato incerto ou presumido’.
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» 1.4.2 AS MAXIMAS DE EXPERIENCIA OU AS REGRAS DE EXPERIENCIA

Os estudos acerca do tema despontaram na Alemanha, e Friedrich Stein formulou um con-
ceito®. A problematica que fomentou o inicio das discussdes acerca desse instituto tratava da proibi-
¢ao de o juiz invocar, em suas razdes de decidir, conhecimentos extraprocessuais e atrelados ao seu
conhecimento privado dos fatos?. Desde entdo, era analisada a inviabilidade de valer-se de critérios
pessoais para julgar, mas, ao mesmo tempo, era reconhecida a impossibilidade de o magistrado, no
exercicio de sua funcao, abster-se completamente dos valores que foram assimilados ao longo de

sua vida e que integram sua identidade.

As maximas de experiéncia nao sdo meios de prova e atuam como juizo de probabilidade da-
quilo que acontece de forma corriqueira, com generalidade e abstracao®. O magistrado formula um
raciocinio dedutivo pautado por fatos que acontecem de forma repetida no contexto em que vive". Es-
tao previstas no ordenamento juridico brasileiro e sdo divididas em comuns e técnicas. Essas integram
diretamente o conhecimento cientifico acerca de determinado fato. Interessam para este estudo as

regras de experiéncias ditas comuns, pois, mais adiante, sera demonstrada sua aplicabilidade no CDC.

No campo probatério, as regras de experiéncia atuam como instrumento de apuracdo dos
fatos e auxiliam o magistrado na formacgdo das presungoes simples. Cabral (2008, p. 296) assevera
o seguinte “[...] as regras da experiéncia formam a premissa maior e, conjugada com a premissa
menor, formada pelo fato-base ou indicio, tem-se uma conclusao denominada presuncao judicial
praesumptiones hominis”. Esse juizo que advém da subsuncdo do indicio ou do fato-base a regra ge-
ral de experiéncia deve ser feito com cautela pelo juiz, pois, caso incida em erro nessa etapa, sua
conclusdo também estarad equivocada. Como se trata de presuncao judicial, a produgao de prova em

contrario pode afastar a sua incidéncia.

As méximas de experiéncia, no ambito da prova, atuam na sua valoragdo pelo juiz e sdo
inseridas mediante raciocinio do magistrado na elaboragdo da decisdo. A situagdo retrata um juizo
de avaliagao que é realizado com respaldo no livre convencimento motivado. Pode o juiz, no caso
concreto, com base no conhecimento angariado durante todo o exercicio de sua atividade, atribuir
maior valor probatdrio a determinado documento em detrimento de outro, ou mais credibilidade a

um depoimento de testemunha do que a um depoimento pessoal®.

Nesse contexto de valoragdo da prova, vale o registro histérico que consta na Biblia Sagrada
sobre o Rei Salomao, o qual recebeu de Deus o dom da sabedoria para julgar seu povo. Em determinado
episddio, intitulado A Sentenca de Salomao, duas mulheres que moravam na mesma casa e tiveram
filhos em um intervalo de trés dias se apresentaram ao Rei com versdes contraditérias. Um dos filhos
havia falecido e ambas alegavam que o filho vivo era seu. Diante dessa situagao, o Rei ordenou que
lhe trouxessem uma espada para dividir o filho vivo ao meio, e uma delas consentiu que o filho fosse

entregue a outra para nao ser morto. O Rei concluiu que essa seria a verdadeira mae, pois o sentimento
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materno visa a protecao de sua prole, e ela expressou o desejo de que o filho ndo morresse. O aconte-

cimento ilustra a utilizacdao das méaximas de experiéncia para solucdo do caso concreto.

Além de atuar nessa seara probatoria e de permear os meios de prova, ha a possibilidade de
utilizacdo das regras de experiéncia para interpretagdo das normas juridicas e dos conceitos juridi-
cos indeterminados. A tendéncia das normas juridicas é se tornarem cada vez mais abertas, pois nao
conseguem acompanhar todas as situacOes faticas vivenciadas no meio social. Ciente da situacao,
Barbosa Moreira (1978, p. 15) dizia que o legislador tem atribuido mais liberdade interpretativa ao
juiz no momento em que é realizada a subsungao do fato a norma. O CDC, no artigo 6°, inciso VIII,
prevé, como critério judicial, a utilizagao das regras de experiéncia como instrumento de fixacdao dos

conceitos juridicos indeterminados da verossimilhanga e da hipossuficiéncia.

As regras de experiéncia, ainda que imbricadas com o senso comum, devem ser justifica-
das. Ha a necessidade de que elas sejam relatadas e demonstradas na motivacao da decisao judicial,
segundo os critérios da idoneidade e da oportunidade de sua utilizagdo. Esse mecanismo é impres-
cindivel para o regular controle das partes, notadamente da parte que se encontra em situagao des-
favoravel, pois somente com a correta identificacao da argumentacao racional empregada pelo juiz

é que podera desconstituir o argumento®.

As maximas de experiéncia, da mesma forma que os fatos notérios, integram o conheci-
mento privado do juiz, porquanto sao obtidas pelos conhecimentos adquiridos fora do processo.
Apesar de serem espécies do mesmo género, apresentam pontos distintos. Os fatos notorios sdo
acontecimentos singulares que guardam pertinéncia direta com o thema probandum e n3o depen-
dem de prova, porque, geralmente, sdo conhecidos (artigo 374, I, do CPC). As regras de experiéncia
sdo acontecimentos semelhantes que vao se repetindo no cotidiano e passam a integrar determina-
do contexto social. Segundo Aroca (1996, p. 57), os fatos notérios ndo dispensam o 6nus da afirma-

¢do, ao contrario das maximas de experiéncia, cujos fatos ndo necessitam de alegacao pelas partes.

O conhecimento do fato notdrio é difundido no meio social em que vive o juiz e, ainda que
ndo tenha conhecimento direto, a informacao lhe é acessivel, porquanto independe de conhecimen-
to técnico especializado. A notoriedade do fato pode ficar circunscrita a determinada localidade. Em
um pais multicultural como o Brasil, a regionalidade de um fato nao afasta o seu enquadramento
como notoério*. As maximas de experiéncia vém previstas no artigo 375 do CPC. Ha também previ-
sdo sobre elas na Lei n. 9099/1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, artigo

6°; na Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT, artigo 852-D, e, ainda, no artigo 6°, VIII, do CDC.

» 1.4.3 AVEROSSIMILHANCA

Averossimilhangaestarelacionada comas maximas de experiéncia eretrataaqualidade do que
éverossimil, ou seja, daquilo que se apresenta como verdadeiro. Verossimil é o que possui semelhanga

com a verdade. Apesar do conceito singelo, esse instituto detém uma “multifuncionalidade” em
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nosso sistema juridico, pois atua em momentos distintos do processo (FLACH, 2009, p. 109). No
campo probatério, funciona na distribuicao do 6nus da prova e no momento de constatagao dos
fatos por meio da sua valoracdo pelo juiz. Nesse primeiro momento, o CDC prevé a possibilidade de
0 juiz admitir algum fato alegado pelo consumidor como verdadeiro no processo. Em um segundo
momento, atua valorando a prova, seja de forma provisdria nas tutelas de urgéncia, seja de forma

definitiva na sentenca de mérito.

H4 casos em que a producao da prova é limitada, e o juiz deve se contentar com o juizo de
probabilidade ou de verossimilhanca. Nas tutelas provisorias, ha a limitacdo da producao da prova
pelo legislador, e a decisdo é baseada na convic¢ao do provavel, ou seja, ha a cogni¢ao sumaria. Além
dessa hipdtese inicial, o juiz pode valer-se da verossimilhanga em cotejo com as regras de experién-

cia para alterar o critério estatico do 6nus da prova, o que é admitido pela legislacdo consumerista.

2 0 ONUS DA PROVA NO CDC

O Onus da prova no CDC apresenta tratamento diferenciado em relagao a legislagdo proces-
sual civil. Esse microssistema auténomo trabalha, em vérios pontos, com a reducdo das exigéncias
de prova por meio de presungdes, maximas de experiéncia, verossimilhanca ou hipossuficiéncia do
consumidor. Além dessas hipdteses, ndo se pode negar a existéncia de outros mecanismos que vi-
sam tornar ainda mais excepcional a aplicacao da regra de julgamento, caso, encerrada a instrugao,

0 juiz ainda permaneca no estado da davida.

2.1 OS CRITERIOS DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO CDC E A FALSA INVERSAO

O CDC estabelece hipdteses de aplicagao de presuncgdes na producgao da prova. As presun-
¢Oes existentes na legislacdo consumerista sao as legais relativas e as simples. N3o hd, nesse mi-
crossistema, hipotese de presuncdo legal absoluta. Acerca do direito material, a responsabilidade
do fornecedor é baseada no vicio ou no fato do produto ou servigo. Em torno dessas modalidades é
que gravita o sistema de responsabilidade civil do CDC, o que nio afasta a incidéncia da teoria geral
da responsabilidade civil para outras situacoes em que se enquadrem em uma relacdo juridica de

consumo, pois é direito basico do consumidor a reparagdo integral dos danos®.

O CDC traca critérios distintos de distribuicao do 6nus da prova em relagdo ao fato e ao vicio
do produto ou do servigo, bem como quanto a publicidade. O Cédigo vai ao encontro do entendimento
que vislumbra, no 6nus da prova, um vinculo com o direito material discutido em juizo. Surge, nesse
cenario, a denominada inversao do 6nus da prova. Deve ser ressaltado que esse método ndo se opde ao
critério estatico estabelecido como regra na legislacao processual civil, pois trata de situacOes especi-
ficas. O critério de alteracdo do paradigma pode ser convencional, quando decorre de acordo entre as

partes antes ou no curso do processo; legal, aprioristicamente previsto em lei e judicial, hipotese em
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que cabe ao juiz, no caso concreto, verificar o preenchimento dos requisitos legais. Com base nesse

entendimento, o CDC prevé hipdteses de inversao legal e judicial do 6nus da prova.

A inversdo legal esta prevista nos chamados acidentes de consumo (artigos 12, e 14) e, tam-
bém, nas praticas comerciais (artigo 38). Por outro lado, a judicial é prevista como direito basico do
consumidor no artigo 6°, inciso VIII. Essa hipdtese ocorre no curso do processo, a critério do juiz,
observados os requisitos legais. Nao obstante a grande utilizagao dessa terminologia, entende-se que

nao ha, em nenhuma das situagdes acima elencadas, qualquer inversdo em relagdo ao critério estatico.

O primeiro ponto para a andlise de sua ocorréncia é a utilizagao do critério estatico. Se o le-
gislador atribui ao fornecedor o 6nus de comprovar algum fato constitutivo, haveria uma mudanca
de posigao sob a 6tica da atribuigao da regra geral. Contudo, essa estipulacdo é prévia e ndo haveria
propriamente inversdo, mas tao somente modificacao por critérios de politica legislativa. Ainda, se
ocorre no curso do processo e nao no seu inicio, ha a redistribuicdo ou a distribui¢ao diferenciada do

encargo probatdrio para aquele caso concreto.

Do ponto de vista conceitual, a inversao é um conceito relativo, que remete a ideia da mu-
danca de posicao juridica bilateral, ou seja, ao fornecedor caberia a prova do fato constitutivo e
ao consumidor, a prova do fato modificativo, impeditivo ou extintivo'. Nessa visao, nao haveria
no CDC nenhuma hipétese desse instituto, seja legal, seja judicial. As alteracoes do 6nus da prova
expressamente previstas tém o intuito de reconhecer a ocorréncia de algum fato constitutivo do

direito do autor ou de transferir a prova desse fato constitutivo ao fornecedor.

» 2.2.1 0 ONUS DA PROVA NO ACIDENTE DE CONSUMO

A responsabilidade civil decorrente de um fato do produto ou do servigo dispensa a compro-
vacdo do elemento culpa. Nesse ponto, é importante abordar o conceito criado pela doutrina de aci-
dente de consumo que esta voltado para a protecdo da incolumidade fisico-psiquica do consumidor.
E a tutela de sua saide e seguranga, cujos defeitos de concep¢ao, producao ou informagao atuam em
desconformidade com a legitima expectativa. Em regra, o defeito ocorre nos produtos ou nos servi-
¢os de periculosidade adquirida, que sao aqueles que, por falha na producao ou na comercializagao,

tornaram-se defeituosos.

Os elementos da responsabilidade civil que devem ser comprovados pelo consumidor na
hipétese de acidente de consumo sdo o nexo de causalidade e o dano (ROCHA, 2000, p. 92), pois, em
relacdo ao defeito, ha a presuncao legal relativa de sua ocorréncia’. O fornecedor do produto ou do
servico somente nao sera responsabilizado se comprovar que ndo colocou o produto no mercado de
consumo; que o defeito alegado inexiste, ou, ainda, que o fato é exclusivo de terceiro ou da vitima
(artigo 12, §3°, e artigo 14, §3°). Além dessas hipdteses expressamente previstas no CDC, a doutrina
e os julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) tém admitido outras, tais como a prescricdo, o

caso fortuito e a forga maior.
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Dessa forma, na hipétese de acidente de consumo, compete ao consumidor a prova do dano e
do nexo de causalidade. O defeito, que é um fato constitutivo do direito do autor, decorre de uma pre-
suncdo legal relativa. Ndo se trata propriamente de inversdo, pois o fato constitutivo do direito ndo é
atribuido ao fornecedor. Da mesma forma, essa determinagao legal é prévia e retrata uma presungao
estabelecida em lei, em que nao ha qualquer modificacdo do critério de distribui¢ao do 6nus da prova,

mas t3o somente a dispensa de o consumidor comprovar o fato que, em regra, lhe é imposto.

» 2.2.20 ONUS DA PROVA NA CORRECAO DA INFORMAGAO OU DA COMUNICAGAO PUBLICITARIA

O artigo 38 do CDC atribui o 6nus da prova da veracidade e da corre¢do da informagao ou da
comunicagao publicitaria ao fornecedor. O Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria,
em seu artigo 8°, define a publicidade e a propaganda como atividades destinadas a estimular o con-
sumo de bens e servicos, bem como a promover institui¢coes, conceitos ou ideias. A publicidade e a
propaganda sao institutos distintos, pois aquela tem um fim comercial, e essa possui um desiderato

mais ideolégico.

O CDC estabelece principios especificos para o regular desempenho dessa atividade de
persuasao para o consumo. Dentre eles, vale citar a facil e imediata identificacdo da publicidade
e a vincula¢do do fornecedor aquilo que foi ofertado. E possivel inferir que ambos decorrem do
direito basico do consumidor a informacao clara e adequada, pois a publicidade constitui técnica de
incremento da informagao para estimular a aquisicao de produtos ou servicos pelos consumidores.
O privilégio da detenc¢do dessa informacao atribui ao fornecedor o 6nus de comprovar a adequagao e

a correcao da publicidade que a veiculou®.

De acordo com a redacdo do dispositivo, é possivel constatar que cabe ao consumidor tao
somente o 6nus da afirmacao de que a informacgdo ou a comunicagao publicitaria sdo inveridicas ou
incorretas, para que recaia sobre o fornecedor o 6nus da comprovagao da prova em contrario. Nesse
caso, o fato constitutivo do direito ndo é presumido, da forma como ocorre no fato do produto ou
do servigo. Também a carga ndo é atribuida ao autor, pois o legislador, previamente, ja distribuiu
esse onus ao fornecedor. Nao cabe ao fornecedor comprovar o fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor, mas sim o fato constitutivo consistente na veracidade ou na correcao

da informacdo publicitaria.

O CDC utiliza conceitos distintos para a publicidade enganosa e a abusiva. Na primeira,
emprega o mesmo critério do vicio do consentimento do erro sobre o objeto previsto no CC (artigo
139, inciso II), pois o fornecedor utiliza-se de ardil capaz de induzir o consumidor a acreditar nas
caracteristicas de determinado produto ou servico. Nao ha qualquer distin¢do quando a publicidade
é tratada sob a dtica do 6nus da prova. Além do mais, equipara-se ao consumidor aquele que é
exposto a essa pratica (artigo 29 do CDC), ou seja, nesse conceito, é visto como um sujeito potencial.

Exigir a comprovagao de fato constitutivo do seu direito quando a prépria lei ndo exige é realizar
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uma interpretacdo desfavoravel, o que vai de encontro a principiologia desse sistema protetivo. A
publicidade abusiva atenta contra valores éticos da sociedade e revela comportamentos que induzem o
consumidor a possivel pratica de atos contrarios a sua satde e seguranca. O consumidor também nao

necessita demonstrar a aquisicdo do produto ou servigo, pois basta a exposicao a pratica da publicidade.

Da mesma forma que ocorre no acidente de consumo, é utilizada a terminologia inversao
legal do 6nus da prova para essa modalidade diferenciada de distribuicdo do 6nus da prova. Mais
uma vez, entende-se de forma diversa. Apesar de essa hipdtese atribuir o encargo probatério do fato
constitutivo ao fornecedor, o que retrata uma alteragao do critério estatico estabelecido como regra,
a estipulacdo é realizada de forma prévia e sem a atribuicao de qualquer carga ao consumidor acer-
ca da prova, pois basta-lhe o 6nus da afirmagao. Essa alteragao da carga probatéria ao fornecedor
ocorre somente quando este figura no polo passivo da agao. Caso seja o autor da agao com o objetivo
de comprovar a veracidade de sua publicidade, o que é possivel, seguira a regra de comprovar o fato

constitutivo do seu alegado direito®.

» 2.2.3 0 ONUS DA PROVA NOS ViCIOS DO PRODUTO E DO SERVICO E NOS DEMAIS CASOS QUE ENVOLVAM RELAGAO
DE CONSUMO

As hipoteses de vicios do produto ou do servico estao previstas, respectivamente, nos ar-
tigos 18 e 20 do CDC, e podem ser de qualidade ou de quantidade. Os primeiros encontram-se em
desconformidade com a adequacao e, na segunda espécie, ha disparidade em relagcdo ao peso ou a
medida. Nos vicios de qualidade, ha uma diversidade do produto ou do servico, a redugao do seu
valor ou a informacdo prestada ndo se mostra clara e adequada. Em regra, nessas hipdteses, deve
ser observado o critério estatico do 6nus da prova previsto no artigo 373 do CPC. Além das hipdteses
de vicio, essa garantia processual conferida ao consumidor pode também ocorrer em outros casos,

desde que nao retratem acidente de consumo ou envolvam matéria afeta a publicidade.

Essa impossibilidade decorre, no acidente de consumo, da incidéncia de uma presungao le-
gal, pois o legislador se antecipou e entendeu pela dificuldade de o consumidor provar o defeito do
produto ou do servico. Ndo faz sentido o juiz realizar um juizo de probabilidade sobre o que ja foi
previamente dispensado de prova. Na publicidade, o 6nus da prova da veracidade ou da correc¢ao da
comunicacdo publicitaria foi atribuido ao fornecedor. Nao ha como se defender a possibilidade de
aplicacdo desse critério, previsto no artigo 6°, VIII, do CDC, quando o prdprio Cédigo ja abordou a

distribui¢ao de forma mais favoravel ao consumidor.

Em determinados casos, com vistas a ampliagao do acesso a justica pelos consumidores,
notadamente no aspecto da dificuldade na produgao da prova, o CDC assegurou como direito basico
a inversdo do 6nus da prova pelo juiz, desde que observados os requisitos legais. E um critério ope
judicis utilizado em virtude das circunstancias existentes no caso concreto. Nao detém aplicabili-

dade imediata e indiscriminada, porquanto a prdpria legislacdo estabelece filtros que devem ser
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observados pelo magistrado. Além do mais, a sua ocorréncia ndo implica necessariamente a proce-

déncia dos pedidos formulados pelo consumidor.

2.2.3.1 OS REQUISITOS E OS EFEITOS

O CDC prevé a necessidade da verossimilhanca ou da hipossuficiéncia do consumidor se-
gundo as regras ordinarias de experiéncia do juiz, razao pela qual, por disposigao legal, os critérios
sdo alternativos. Ha posicionamento contrario a essa orientagdao sob o argumento de que, com a
alternatividade dos requisitos, bastaria ao consumidor comprovar sua hipossuficiéncia, sem que
sua alegacao fosse dotada de qualquer verossimilhanga. Todavia, prevalece o entendimento de que
a interpretacao do dispositivo deve ser realizada de forma literal, ou seja, basta a presenga de um
dos requisitos. Ao mesmo tempo, nao se pode admitir a alegagao diante de fato inverossimil, pois
as regras de experiéncia atuam como limite desse requisito da verossimilhanca, e, nesse contexto,

mostra-se contraditdrio o juiz admitir a prova de fato enganoso.

A verossimilhanca relaciona-se com a ideia da aparéncia de verdade do fato alegado e esta
vinculada ao conceito de méximas de experiéncia. Independe de qualquer elemento de prova, pois a
sua andlise é realizada com base nesse critério judicial, que dispensa a producao de prova pelo con-
sumidor. A hipossuficiéncia leva em consideracao a situagao do consumidor no processo e nao fica
restrita ao aspecto econémico, pois, na maioria das vezes, estd embasada na assimetria técnica e
informacional existente entre as partes, ou seja, na falta de conhecimento do consumidor sobre de-
terminado produto ou servigo. A sua finalidade é tornar mais acessivel para o consumidor a defesa
dos seus direitos. A hipossuficiéncia é tratada no CDC sob o ponto de vista processual e é aferivel no
caso concreto pelo juiz*. E, segundo Pacifico (2011, p. 193-194), na hipétese de o consumidor alegar
mais de um fato que constitua objeto de prova, é possivel o juiz reconhecer a hipossuficiéncia em

relacao a somente algum ou alguns deles*.

Caso o0 juiz, segundo as regras ordindrias de experiéncia, entenda que os fatos especificos ale-
gados pelo consumidor preenchem os requisitos legais, reconhecé-los-a como verdadeiros. Ao dis-
pensar a prova do fato constitutivo pelo consumidor, coloca-0 em uma situacao de vantagem proces-
sual. N3do ha de se falar em inversao, pois o que ha é isen¢ao do 6nus da prova do fato constitutivo pelo
consumidor, sem que ocorra alteragdo dos critérios de distribui¢ao em relacdo ao fornecedor, ao qual

continua competindo a prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

E possivel inferir que o CDC, no artigo 6°, inciso VIII, elegeu as maximas de experiéncia
como fonte para a formacao da conviccao do julgador. H4 um fato conhecido e alegado pelo con-
sumidor, que, dotado de verossimilhanca ou de hipossuficiéncia®, aliado as regras de experiéncia
como critério interpretativo desses conceitos, permite ao juiz entender que esse fato esta provado.
Esse método reduz a exigéncia da prova de um ou de mais fatos constitutivos do direito do autor em
razao da sua dificuldade de produgao, motivo pelo qual a realizagao dessa operacao o torna dispen-

sado de sua efetiva produgao.>

[

.
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Esse critério é expressamente reconhecido pelo CDC como uma hipétese de inversao do
onus da prova, diferentemente das outras duas hipéteses que decorrem de criacao doutrinaria e ju-
risprudencial. O microssistema nos conduz a interpretagao de que a terminologia utilizada reporta
a ocorréncia do acontecimento no curso do processo. No entanto, entende-se que ndo se pode falar
em inversdao quando ndo ha, sequer, a redistribui¢dao do 6nus da prova pelo juiz durante o tramite

processual, mas somente a admissao de alguns fatos controversos como verdadeiros.

CONCLUSAO

A protecdo do consumidor prevista como direito fundamental na CF é o ponto de inicio para
toda a interpretagdo da relagdo juridica de consumo. Essa constatagao constitucional da necessidade
de tratamento diverso irradia seus efeitos no CDC. O didlogo das fontes demonstra a abertura desse
microssistema, o qual abarca a legislacao civil, processual, administrativa e penal, além da tutela
coletiva. Por se tratar de norma de ordem publica, é cogente e interessa mais diretamente a socie-

dade como um todo do que aos particulares.

A questdo probatdria vai ao encontro dessa visao protecionista. O 6nus da prova necessita de
estudos aprofundados em virtude da interdisciplinaridade dos institutos, pois ndo hd uma teoria geral
da prova no CDC. Ao mesmo tempo, 0 aumento quantitativo e a diversidade de temas nas lides de
consumo requerem dos operadores do direito a andlise sistematica e, a0 mesmo tempo, especifica. A
responsabilidade civil no CDC atende o principio da reparacao integral da vitima previsto como direito
basico do consumidor. Apesar de compartimentada em vicio do produto ou do servico e fato do produ-
to ou do servico, esse sistema, em regra, dispensa a prova da culpa e, em casos determinados, mitiga a

prova plena do dano e do nexo de causalidade, pois leva em consideragao o direito material discutido.

O CDC ora utiliza a presuncao legal, ora a imposi¢ao da prova de fato constitutivo ao forne-
cedor e, ainda, reconhece como verdadeiro o 6nus da afirmacao do consumidor. Nesse Gltimo caso,
o critério é judicial e esta condicionado ao preenchimento de requisitos legais. Esses instrumentos
atuam no momento da producao das provas em juizo e ocorrem em hipéteses pontuais. Contudo,
em nenhuma delas ha verdadeiramente uma inversdao do encargo probatoério, e a utilizacdo dessa

terminologia, apesar de corriqueira, ndo retrata a melhor técnica processual.

Conforme exposto ao longo deste trabalho, o CDC utiliza, no caso do fato do produto ou do
servico, uma presuncao legal relativa do defeito. De antemao, o fornecedor ja sabe que nao sera
aplicado o paradigma do critério estatico, pois a prova do defeito, que, em regra, competiria ao autor
da acdo, é reconhecida como existente, e o fornecedor tem o encargo de desconstituir essa norma
juridica que vincula certas premissas a determinadas consequéncias sob pena de se instalar uma

situagdo desfavoravel a ele no processo.

Acerca do 6nus da prova na correcao da comunicagao ou da informacdo publicitéaria, de for-

ma diversa, o legislador previamente optou por impor ao fornecedor a prova do fato constitutivo do
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direito, consistente na veracidade da informacao divulgada. Nesse caso, também ndo ha qualquer
inversdo, pois a situagao das partes é aprioristicamente estipulada em lei. Além do mais, o 6nus
atribuido ao consumidor é somente a alegacdo de que a comunicacdo ou a informacdo publicitaria

veiculada é inveridica.

O CDC ainda prevé mais um critério especifico na distribuicdo do 6nus da prova. De forma
residual, ou seja, nas situacdes que nao se enquadrem nas duas hipéteses acima tratadas, o legisla-
dor facultou ao juiz, de acordo com as regras de experiéncia, isentar o consumidor da prova de algum
ou de alguns fatos constitutivos do seu direito, desde que demonstrada sua hipossuficiéncia ou a
verossimilhanca do alegado. A legislacao retrata expressamente essa modalidade como inversao do

encargo probatério.

O modelo utilizado é o critério estatico previsto como regra na legislacdo processual civil.
Essa hipotese é verificada no curso do processo, o que remete a ideia de uma redistribuicao do 6nus.
Contudo, ndo se trata de inversao nem de redistribuicao, pois, no caso concreto, o juiz, reconhecen-
do os requisitos legais, reputa como verdadeiros os fatos controvertidos alegados pelo consumidor
e, a partir de entdo, ele estd desincumbido do seu Onus, passando ao fornecedor o risco pela nao

produgao de alguma prova que venha a desconstituir a pretensao do autor.

Aprovado: 10/11/2016. Recebido: 05/9/2016.

NOTAS

* Segundo o entendimento de Carlos Furno: “[...] Yresulta que ‘principio dispositivo’, en su quintaesencia, significa ‘principio de responsabilidad’
(o de autoresposabilidad) de las partes, en el sentido de que cada una de ellas ha de sufrir las consecuencias de lo que afirme o no afirme, de lo que
niegue o admita, de lo que pruebe o no pruebe, de lo que diga o calle, en resumen: de su conducta procesal”. (FURNO, Carlos. Teoria de la prueba
legal. Trad. Sérgio Gonzalez Collado. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1954, p. 71-72).

2Leonardo Greco denomina como “[...] regras de fechamento do sistema probatério, apenas aplicaveis em caso de duvida [...]”. (GRECO,
Leonardo. A teoria geral do processo e a prova. In: ZUFELATO, Camilo; Yarshell, Flavio Luiz (Org). 40 anos da Teoria Geral do Processo no
Brasil. Passado, presente e futuro. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 571).

3Segundo Michelle Taruffo: “[...] la presuncién resulta de una inferencia formulada por el juez, que llega a una conclusién sobre el hecho a probar (el
‘hecho ignorado’) partiendo de un hecho ya conocido o probado (el ‘hecho conocido’), que sirve de premisa para un razionamento, a menudo basado
en mdxima de experiencia”. (TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, p. 471).

+Leo Rosenberg vislumbra na fic¢do um meio de simplificar a técnica legislativa e “[...] son preceptos juridicos que transfieren la consecuencia
juridica determinada para el estado de cosas a al estado de cosas b, equiparando el estado b al estado a, al decir, por ejemplo, que b es considerado como
a”. (ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Buenos Aires: EJEA, 1956, p. 191).

5 A classificagdo é rechacgada por José Carlos Barbosa Moreira: “Parece bastante claro que tal presung¢do nao constitui, a rigor, meio de prova,
ao menos no sentido de que se da a semelhante locugdo quando se afirma que é meio de prova, v.g., um documento ou o depoimento de
uma testemunha. O processo mental que, a partir da afirmagdo do fato x, permite ao juiz concluir pela afirmagdo também do fato y, nao se
afigura assimilavel a atividade de instrugdo, em que se visa a colher elementos para a formagao do convencimento judicial. Quando o juiz
passa da premissa a conclusdo, através do raciocinio ‘se ocorreu x, deve ter ocorrido y’, nada de novo surge no plano material, concreto,
sensivel: a novidade emerge exclusivamente em nivel intelectual, in mente iudicis. Seria de todo imprdprio dizer que, nesse momento, se
adquire mais uma prova: o que se adquire é um novo conhecimento, coisa bem diferente. A atividade probatdria realizou-se antes, e terd
produzido frutos na medida em que permitiu estabelecer-se a ocorréncia do fato x”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. As presungdes e a
prova. Temas de Direito Processual Civil: primeira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 57) (“destaque do original”).

¢ Francisco Rosito destaca a distingao entre as presuncoes legais e as presungodes simples: “Ambas comportam estrutura propria e per-
seguem diferentes valores. As presuncdes legais dizem respeito ao direito material, conquanto se conectem a teoria da prova. Porém nao
chegam a proporcionar elementos de prova, sendo dispensam de prova aqueles em cujo beneficio funcionam, dando por certos determi-
nados fatos. Por serem previstas na lei, as presunc¢des legais possuem um néimero mais restrito. Ja as presungdes simples dizem respeito
ao direito probatoério, visto que atuam no procedimento indutivo e na prova indireta. Por sua natureza, as presuncoes simples sdo poten-
cialmente ilimitadas, dados que sdo vinculadas aos fatos humanos”. (ROSITO, Francisco. Direito Probatério. As maximas de experiéncia
em juizo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 95).

[
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7Essa modalidade de presuncao esta baseada em um indicio de segundo grau. Sua utilizagdo é rechagada pela maioria da doutrina proces-
sual, pois para o reconhecimento do indicio ha a necessidade de um fato certo. Danilo Knijnik exemplifica: “[...] se uma testemunha afir-
ma ter visto alguém danificando um objeto, bastard ao juiz concluir, por forca da credibilidade do depoente, que foi a pessoa mencionada
que danificou o objeto; se, porém, a testemunha afirmar que viu alguém deixando o local do dano, portando um instrumento contundente,
sera necessaria uma ‘inferéncia de segundo grau’: o juiz emprestard credibilidade a testemunha, tomara por verdade o que ela diz (primei-
ra inferéncia) e considerara que, por ter sido visto o objeto cortante, a pessoa indicada foi quem danificou o bem (segunda inferéncia)”.
(KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 59).

8Son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experien-
cia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacién se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para
otros nuevos”. (STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez. 2. ed. Trad. Andrés de Oliva Santos. Bogotd: Temis, 1999, p. 27).

9 Adroaldo Furtado Fabricio cita o exemplo do magistrado que, antes de julgar uma demanda que envolvia acidente automobilistico, com-
parece sozinho ao local para melhor compreensao da dindmica do fato. Neste caso, ndo lhe era licito fazé-lo, salvo sob a forma de inspe¢ao
judicial e sob as garantias do contraditério. (FABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos notdrios e méximas de experiéncia. Revista Forense v. 376.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3).

10- Segundo José Carlos Barbosa Moreira, as maximas de experiéncia: “[...] refletem o reiterado perpassar de uma série de acontecimentos
semelhantes, autorizando, mediante raciocinio indutivo, a convic¢do de que, se assim costumam apresentar-se as coisas, também assim
devem elas, em igualdade de circunstancias, apresentar-se no futuro”. (MOREIRA, José Carlos. Regras de experiéncia e conceitos juridicos
indeterminados. Revista Forense v.261. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 13). Jodo Batista Lopes ressalta “[...] que as maximas de experi-
éncia ndo conferem certeza ldgica, ndo valem como postulados cientificos, mas sdo marcadas pela relatividade”. (LOPES, Jodo Batista. A
prova no direito processual civil. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 69).

1Danilo Knijnik assevera que as maximas de experiéncia estdo presentes em todos os juizos de fato elaborados pelo magistrado dentro do
processo: “Com efeito, se estd em causa a prova judicial de um fato, estd em causa uma méxima de experiéncia. Ela é onipresente [...]”.
(KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 68).

2-Jodo Batista Lopes cita o seguinte exemplo: “Assim, ao colher o depoimento pessoal das partes e das testemunhas, o juiz, observando
suas reagoes, poderad, baseado no id quod plerumque accidit, extrair conclusdes importantes para o deslinde da causa”. (LOPES, Jodo Batista.
A prova no direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 70).

3Juan Montero Aroca destaca a necessidade da motivacao da decisdo quando o juiz faz uso das maximas de experiéncia: “Hemos llegado a
donde pretendiamos: las reglas de la sana critica son mdximas de la experiencia judiciales, en el sentido de que se trata de mdximas que deben integrar
la experiencia de la vida del juez y que éste debe aplicar a la hora de determinar el valor probatorio de cada una de las fuentes-medios de proeba.
Esas mdximas no pueden estar codificadas, pero si hdn de hacerse constar en la motivacién de la sentencia, pues sélo asi podrd quedar excluida la
discrecionalidad y podrd controlarse por los recursos la razonabilidad de la declaracién de hechos probados”. (AROCA, Juan Montero. La prueba en
el processo civil. Madrid: Civitas, 1996, p. 343).

4José Carlos Barbosa Moreira formula os seguintes exemplos: “[...] o0 de que certa data se comemora a independéncia do pais, o de que
determinada cidade é sede do governo, o de que em tal ocasido a estrutura politica nacional foi modificada por for¢a de um movimento
revolucionario [...]”. (MOREIRA, José Carlos. Regras de experiéncia e conceitos juridicos indeterminados. Revista Forense v. 261. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 13).

5 Adroaldo Furtado Fabricio exemplifica uma possivel implica¢do processual da regionalidade do fato notdrio: “Pode suceder que a no-
toriedade do fato exista, mas restrinja-se ao dmbito local, de tal sorte que, conquanto admitida corretamente pelo juiz de primeiro grau,
nao se alargue ao lugar da sede do 6rgao recursal. Em tal hipdtese, podera tornar-se necessaria a conversao do julgamento em diligéncia
para a produgado da prova respectiva (a saber, prova da notoriedade ou prova do préprio fato). Note-se, entretanto, que esse ndo sera o
caso quando a parte em cujo desfavor se afirma o fato ndo tenha impugnado sua notoriedade na primeira oportunidade que se lhe seja
aberto de fazé-lo: sendo assim, ter-se-a tomado incontroverso o ponto, razao por si suficiente para a dispensa da prova (art. 334, IIII, do
CPC). (FABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos notérios e maximas de experiéncia. Revista Forense v. 376. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 5).

1 Michelle Tarufo assevera que o significado de verossimilhanga “[...] equivale sustancialmente al de ‘normalidad’, en la medida que se consi-
dera ‘verosimil’ aquello que se corresponde com el funcionamiento normal de las cosas, es decir, al id plerumque accidit o las denominadas mdximas
de experiencia” (TARUFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, p. 505).

7 A situagdo da indevida inscri¢do do nome do consumidor nos bancos de dados nio se enquadra na responsabilidade do fornecedor pelo
vicio ou pelo fato do servico, contudo é assegurada indeniza¢do ao consumidor com base na teoria geral da responsabilidade civil e no
direito basico da reparacao integral do dano.

18No Vocabuldrio Juridico De Placido e Silva, a inversdo “é a agdo de inverter ou mudar uma coisa em outra”. (SILVA, De Placido e. Voca-
bulario Juridico. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.776). Segundo Sérgio Cruz Arenhart: “[...] A inversdo conduziria a que se impu-
tasse ao réu a prova do fato constitutivo do direito do autor (em verdade a auséncia deste), e ainda ao autor a prova da auséncia de fatos
modificativos, extintivos ou impeditivos da pretensdo por ele mesmo deduzida. Obviamente, ndo é isso que ocorre. Em verdade, o que a
legislacdo autoriza é a distribuicao diferenciada do 6nus da prova, de modo a facilitar a defesa do consumidor em juizo, atribuindo ao for-
necedor o 6nus da prova de fatos que, normalmente, ndo lhe competiriam”. (ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 285-286).

9 Esta presungao legal é tratada por parte da doutrina e alguns julgados do STJ como uma inversdo legal do 6nus da prova. Este é o en-
tendimento de Paulo de Tarso Sanseverino. (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e
a Defesa do Fornecedor. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 356). Para Erico Pina Cabral hd uma inversio legal indireta (CABRAL, Erico de
Pina. Inversdo do Onus da Prova no Processo Civil do Consumidor. S3o Paulo: Método, 2008, p. 340).

20 Neste sentido, José Rogério Cruz e Tucci: “E evidente que o consumidor, em muitas hip6teses, ndo tem acesso as informagdes sobre as
quais recairia todo o seu esforgo para a prova dos fatos alegados. Ora, informacao, na conjuntura social moderna, é sinénimo de poder. Dai
porque, por simples questdo de logica é que o autor fica, em principio, dispensado de provar, carreando-se tal 6nus ao produtor, que é quem
possui o monopdlio dos dados atinentes ao processo de informagao”. (TUCCI, José Rogério Cruz e. In: MARQUES, Cldudia Lima; MIRAGEM,
Bruno (Org.). Cédigo de Defesa do Consumidor e Processo Civil. Aspectos polémicos Doutrinas Essenciais Direito do Consumidor, v. VI.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 191).
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2 Neste sentido, Antdnio Gidi: “N&o nos afigura de boa técnica processual considerar essa norma como uma inversao legal do 6nus da
prova. Nao ha nenhuma possibilidade de inversdo a ser operada pelo juiz ou pela lei: 0 6nus é sempre do fornecedor. A lei ndo inverte o
onus: atribui-lhe ao fornecedor. E bem verdade que, antes da vigéncia do Cédigo do Consumidor, o fornecedor nio tinha esse encargo: era
o consumidor-autor quem devia provar a enganosidade, como fato constitutivo de seu direito (CPC, art. 333, I). O legislador ‘inverteu’ a
ordem anterior e atribuiu ao fornecedor encargo novo. Isso ndo é, tecnicamente, caso de inversao processual (legal ou judicial) do 6nus da
prova. Trata-se, apenas de uma alteragdo da diretriz politica adotada pelo direito positivo. E posi¢do politica do legislador, é atividade pré-
-processual e, de um certo modo, pré-juridica”. (GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Cédigo do Consumidor. Revista
de Direito do Consumidor n.13. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 39-40).

22No mesmo sentido, Carlos Roberto Barbosa Moreira. (MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversao do 6nus da prova em
beneficio do consumidor. Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 191).

2 Consoante o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni: “[...] Por hipossuficiéncia, aqui, deve-se entender a impossibilidade de prova
- ou de esclarecimento da relagdo de causalidade- trazida ao consumidor pela violagao de uma norma que lhe da protecao, por parte do
fabricante ou do fornecedor [...] ”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da Conviccdo e Inversdo do Onus da Prova segundo as pecu-
liaridades do caso concreto. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpcao (Coord). Provas. Aspectos Atuais do Direito Probatério. Sao Paulo:
Método, 2009, p. 266).

¢ Luiz Guilherme Marinoni entende da seguinte forma: “Essa convic¢do de verossimilhanca nada mais é do que a convicgdo derivada da
redugdo das exigéncias de prova, e assim, em principio, seria distinta da inversdo do 6nus da prova. Mas o art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor alude expressamente a possibilidade de inversdo do dnus da prova quando a alegagao for verossimil. Na verdade, quando
esse cddigo mistura verossimilhanca com inversdo do 6nus da prova, estd querendo dizer que basta a verossimilhanga preponderante,
embora chame a técnica da verosssimilhanga preponderante de inversdo do 6nus da prova”. (in MARINONI, Luiz Guilherme. Formagao
da Conviccdo e Inversdo do Onus da Prova segundo as peculiaridades do caso concreto. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpcao (Coord).
Provas. Aspectos Atuais do Direito Probatdrio. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 266).
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