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RESUMO

Introducdo A questdo da distribuicdo processual do 6nus da prova se mostra
bastante interessante, especialmente nas relacées de consumo que tem desague no
Poder Judiciario. Por certo que o Direito Processual Civil tem norma genérica prépria
gue prega que o autor tem o 6nus de provar os fatos constitutivos de seu direito e ao
réu, por sua vez, cabe provar os fatos modificativos ou extintivos do direito daquele.
Acontece que nas lides consumeristas tal regra se mostra efetivamente injusta posto
gue diante do panorama tracado reste mais das vezes demasiadamente dispendioso
e dificultoso para o consumidor levantar provas de suas razdes. Objetivos O
seguinte objetivo geral fora delineado: analisar a questdo da hipossuficiéncia técnica
como causa bastante para a inversao do 6nus da prova no Direito do Consumidor.
Para dar cabo a tal intento, eis 0os objetivos especificos: trazer o entendido pela
doutrina por inversdao do 6nus da prova; analisar os tipos de hipossuficiéncia do
consumidor defendidos pela doutrina. Metodologia Fez-se uso das pesquisas
descritiva e analitica O estudo teve carater problematico o qual fora empregado o
uso da pesquisa bibliografica com levantamento do tema delineado e andlise dos
posicionamentos de autores especializados em Direito do Consumidor. O tratamento
gualitativo nas informacfes levantadas imperou por meio da pesquisa bibliografica
permitindo a analise de contetido e de discurso do tema proposto. Resultados E
pacifico na doutrina que a hipossuficiéncia constante no Cdédigo de Defesa do
Consumidor é a técnica. O consumidor tem uma debilidade presumida nesse sentido
por ndo ser o detentor das informacdes acerca da atividade desenvolvida pelo
fornecedor. Trata-se, pois, ja dito, do monopolio da informag&o. Esse entendimento
€ 0 mais acertado na medida em que amplia o leque de possibilidades de defesa do
consumidor em juizo, aumentando as chances de comprovacdo do alegado.
Conclusao Para evitar injusticas, o Codigo de Defesa do Consumidor nao tracou
parametros econdmicos e, sim, técnicos. Nesse sentido, é a capacidade informativa
do consumidor que vai decidir sobre a inversdo ou ndo do 6nus da prova. Cabendo
ao juiz tal analise.

PALAVRAS-CHAVE: Hipossuficiéncia Técnica; Inversio; Onus da Prova.



ABSTRACT

Introduction The issue of distribution of the procedural burden of proof proves quite
interesting, especially in consumer relations that have runoff in the Judiciary.
Certainly the Civil Procedure Law has its own generic standard that holds that the
author has the burden of proving the facts constituting his right and the defendant, in
turn, must prove the facts of the law amending or extinct that. It turns out that in such
labors consumerists rule effectively shows unfair since before the panorama route
remains most often too costly and difficult for consumers to raise evidence of his
reasons. Objectives The overall objective was outlined following: examine the
guestion of how lack of technical knowledge technical enough to cause the reversal
of the burden of proof on Consumer Law. To put an end to such intent, here are the
specific objectives: bring the doctrine understood by reversing the burden of proof;
analyze the types of consumer lack of technical knowledge defended the doctrine.
Methodology was made use of descriptive and analytical research study was
problematic character out where employee use of literature survey with the topic
outline and analysis of the positions of authors who specialize in consumer law. The
qualitative treatment of information raised reigned through the literature allowing
content analysis and discourse theme. Results It is undisputed that the doctrine lack
of technical knowledge constant in the Code of Consumer Protection is the
technique. The consumer has a weakness in that sense presumed not to be the
holder of the information about the activity performed by the supplier. It is therefore
already said, the monopoly of information. This understanding is more accurate in
that it expands the possibilities of consumer protection in court, increasing the
chances of the alleged evidence. Conclusion To avoid injustice, the CDC does not
traced economic parameters and, yes, coaches. In this sense it is the ability of the
informative consumer who will decide whether or not to reverse the burden of proof.
Fitting to judge such analysis.

KEYWORDS: Lack Technique; Inversion; Burden of Proof.
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INTRODUCAO

7

Inquestiondvel € o fato de que a globalizacdo imprimiu mudancas
significativas em todas as rela¢gdes interpessoais, econdmicas, financeiras e de
mercado em todo o mundo.

Isso por que, somando-se ao desenvolvimento tecnoldgico,
principalmente com o advento da internet, a economia de mercado procurou
fragmentar sua linha de producdo em busca de médo de obra mais barata e em
busca de potencializar o lucro a ser auferido. Nesse sentido, € possivel comprar um
ténis, sem sair de casa, que fora produzido na China e esta sendo comercializado
nos Estados Unidos.

Por logico, toda essa “nova”’ estrutura posta gera reflexos nos
ordenamentos juridicos. E com o Brasil ndo havia de ser diferente.

O Direito vé-se compelido, por sua esséncia, a refletir os anseios sociais e
assim abarcar a realidade posta tendo por norte a garantia do principio da dignidade
em todas as suas esferas.

Essa € a grande questdo do Direito atualmente: conferir protecdo aos
cidadaos diante das novas relacdes juridicas apresentadas de modo a impedir a
violagéo a direitos fundamentais consagrados.

Dentro dessa Otica, a questdo da distribuicdo processual do énus da
prova se mostra bastante interessante, especialmente nas relacdes de consumo que
tem desague no Poder Judiciario.

Por certo que o Direito Processual Civil tem norma genérica propria que
prega que o autor tem o 6nus de provar os fatos constitutivos de seu direito e ao réu,
por sua vez, cabe provar os fatos modificativos ou extintivos do direito daquele.

Acontece que nas lides consumeristas tal regra se mostra efetivamente
injusta, posto que, diante do panorama tracado resta mais das vezes
demasiadamente dispendioso e dificultoso para o consumidor levantar provas de
suas razoes.

Nesse sentido, o trabalho ganha importancia na discussao da inversao do
onus da prova no Direito do Consumidor diante, especialmente, da hipossuficiéncia

técnica que o impede de razoavelmente se defender no ambito processual.
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O estudo partira das seguintes problematicas levantadas:

a) A hipossuficiéncia técnica é bastante para a inversao do énus da prova?

Visando nortear o estudo a ser realizado o seguinte objetivo geral fora
delineado: analisar a questdo da hipossuficiéncia como causa bastante para a
inversdo do 6nus da prova no Direito do Consumidor. Para dar cabo a tal intento, eis

0s objetivos especificos:

a) trazer o entendido pela doutrina por inversao do 6nus da prova;

b) analisar os tipos de hipossuficiéncia do consumidor defendidos pela doutrina.

Fez-se uso das pesquisas descritiva e analitica por atender melhor aos
objetivos geral e especificos ja tracados, buscando o entendido por hipossuficiéncia
e por inversdo do 6nus da prova e trazendo suas respectivas implicacfes para as
relacbes consumeristas e para o deslinde processual de lides que envolvam estas
ultimas.

O estudo teve carater problematico onde fora empregado o uso da
pesquisa bibliografica com levantamento do tema delineado e andlise dos
posicionamentos de autores especializados em Direito do Consumidor. O tratamento
gualitativo nas informacfes levantadas imperou por meio da pesquisa bibliografica
permitindo a analise de conteudo e de discurso do tema proposto.

Finalizando o momento é de se registrar que ndo houve pretensédo de
esgotamento do tema e, sim, contribuicdo na discussédo da defesa dos direitos do

consumidor.



13

1. DA PROVA

E absolutamente inquestionavel a importancia do estudo e da efetividade
da prova na dinamica processual. E por meio dela que o mais préximo da verdade é
trazido ao conhecimento do juizo para julgamento conforme a realidade
apresentada.

Como parte do processo ela é essencial, pois, para a solucédo das lides,

estando, inclusive consagrada sob as normas constitucionais:

CF/88. Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
Omissis. (BRASIL, 2012a).

Nota-se que hé relacdo estreita entre a prova e o devido processo legal.
Este abarca todos os mecanismos de oportunidade de apresentacdo de prova ao
juizo competente. “A parte tem o direito de produzir as provas para constituir sua
pretenséo juridica na demanda processual. A producédo da prova e da contraprova
pelos litigantes no processo sdo inerentes ao principio do contraditério e da ampla
defesa”. (CARVALHO, 2012, s/p).

A prova esta ligada a ideia de confirmacdo do alegado pela parte e,
assim, regra geral, a esta resta a obrigacdo de comprovar o alegado.

Montenegro Filho aponta que:

A prova recai sobre os fatos controvertidos, ou seja, 0s que receberam
interpretacdo divergente das partes. Desse modo, ndo ha necessidade da
producdo da prova (por auséncia de interesse) em relacdo aos fatos: a)
notérios; b) afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; c)
admitidos como incontroversos no processo; d) em cujo favor milita
presuncao legal de existéncia ou de veracidade. (MONTENEGRO FILHO,
2007, p.322)
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As diretrizes legais que regem a prova estédo a cargo do direito processual
e tém por objeto, como pontuado pelo autor anteriormente transcrito, os fatos
pertinentes e relevantes ao processo, ou seja, os que influenciardo quando da

tomada de decisao.

1.1. Do conceito de prova

Para Duarte e Brito:

Conceitualmente, podemos sintetizar o sentido de prova judicial como a
demonstragdo, em juizo, da existéncia ou da inexisténcia de algo; ou entéo
a demonstracdo da veracidade ou da ndo veracidade de uma afirmacao.
Doutrinariamente, sdo muitas as definicbes sobre o que seja prova judicial,
prevalecendo a dicotomia entre os sentidos objetivo e subjetivo. Diz
Canelutti que a prova é o controle de verdade de uma proposicdo. Tal
definicAo elogiavel por ser sucinta, porém corretamente explicativa,
comporta uma indagacdo: sera que existe 0 que se rotula de verdade?
Alguns filésofos, inclusive do direito, supdem a existéncia de, no maximo,
aquilo que se denominaria quase-verdade, ndo havendo que falar em
verdade em sentido préprio, pois sempre se partira de afirmacgédo de alguém.
(DUARTE; BRITO 2012, s/p, énfases do original).

Montenegro Filho, por sua vez, aponta que:

[..] a prova refere-se a demonstracdo da veracidade das alegacdes
articuladas pela parte no curso do processo, sobretudo na peticao inicial e
na contestacdo, determinando a procedéncia ou a improcedéncia da
demanda, estabelecendo um juizo de quase-certeza da existéncia do direito
em disputa. (MONTENEGRO FILHO, 2007, p.321, énfases do original).

Alcoforado aduz que:

Considera-se prova o meio ou veiculo pelo qual o sujeito exerce o poder de
cognoscibilidade do objeto, com o intuito de afirmar um fato juridico. A prova
juridica tem o papel de assegurar a veracidade ou a existéncia de um fato
gue importa ao mundo do direito. (ALCOFORADO, 2012, s/p).

Entende-se entdo que a prova é o caminho persuasivo usado para a
ratificacdo da verdade ou o mais proximo dela em juizo quando do exercicio de um

direito.
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1.2. A questdo do 6nus da prova no processo civil e 0 seu momento de distribuicdo

Antes de maiores deslindes deve-se entender o 6nus da prova como uma

hY

responsabilidade dada a parte que pretende confirmar no juizo o alegado
oportunamente no processo seja através de peca inicial ou contestacao.

Nos termos do Cdédigo de Processo Civil:

CPC. Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Paragrafo Gnico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o
onus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. (BRASIL,
2012b).

N&o ha obrigacdo e sim necessidade, em prol do almejado em juizo, de

provar. Carvalho esclarece que:

Quando se fala que o 6nus da prova incumbe a quem alega, se quer dizer
gue a parte tem a possibilidade de agir conforme o comando juridico para
conseguir que sua pretensao seja atendida. Isto é, como ela tem o interesse
de que seja reconhecida a verdade dos fatos que alegou, logo € sua
incumbéncia provar suas afirmacdes. A obrigacdo apresenta aspecto
diferente, ndo é uma faculdade, mas uma imposi¢cao de um comportamento
e ndo cumpri-lo gera um ilicito juridico. Portanto, a parte que tem o énus de
provar deve fazé-lo, sendo em virtude de omiss@o pode ver sua pretensao
negada por insuficiéncia de provas. E uma questio légica diante de um
conflito de interesses. (CARVALHO, 2012, s/p).

Em linhas gerais, a doutrina aponta o 6nus da prova como conduta
esperada pela parte que pretende comprovar algo pertinente em juizo.

Nesse sentido, a questédo da distribuicdo do 6nus da prova no processo
funciona como agente organizador, dando oportunamente as partes a chance de
mostrarem que tém razdo em seus respectivos pleitos.

Por claro que nem tudo necessita de comprovacdo de modo que
plenamente possivel a decisdo quando j& houver provas suficientes para tanto.

Cabe ao autor provar o fato constitutivo de seu direito, este fato constitutivo
€ aquele que uma vez demonstrado leva a procedéncia do direito pedido. Ja

0o réu deve provar os fatos que aduziu quando levantou o néo
reconhecimento do direito alegado pelo autor. O cédigo prevé que o réu



16

pode articular fato impeditivo, para obstacular um ou alguns dos efeitos do
pedido do autor; modificativo, para alterar o que foi expresso no pedido e
extintivo, para por fim a todo o pedido, fazendo cessar a relacdo juridica
original. (CARVALHO, 2012, s/p).

O ordenamento juridico patrio ainda prevé situacdes onde, por excecao, 0
Onus probante é deslocado para o réu. Exemplo: quando ha alegacdo de fato
modificativo, extintivo ou impeditivo do direito do autor, como a prescricdo, a
novagao, etc.

Montenegro Filho bem explicita:

[...] Em exemplo ilustrativo, com as aten¢des voltadas para a realidade da
acao de investigacdo de paternidade, percebemos que a defesa do réu
pode apenas se posicionar no sentido de negar a paternidade imputada, em
respeito ao principio da impugnacédo especificada, presente na realidade de
toda pela de defesa. Porém, se o réu alegar que a genitora do autor teria
mantido mudltiplos relacionamentos sexuais com homens diversos, no
periodo da concepcdo, podendo quaisquer deles ser o genitor do
investigante, assume o 6nus da prova no que concerne a esse fato,
assumindo responsabilidade processual de demonstrar que a alegacdo
articulada é verdadeira, justificando a ouvida de testemunhas, a juntada de
documentos ou a producdo de qualquer outra espécie probatéria, com o
propdsito de convencer o magistrado a respeito da veracidade da imputagéo
suscitada no curso da contestacdo. (MONTENEGRO FILHO, 2007, p.323).

Nota-se que a distribuicdo do 6nus da prova esta efetivamente associada
ao interesse direto das partes em lograrem éxito em seus pleitos. Atenta-se, aqui,
para o fato de que o Cédigo de Processo Civil possibilita a convencao das partes em
contrato acerca da distribuicdo do 6nus probante. Claro que tal ndo podera implicar
em negociacdo com direito indisponivel, tdo-pouco tornar excessivamente dificultoso
o0 exercicio do direito de prova pela parte.

Nesse sentido, os dispositivos legais:

CC/02. Art. 1.035. O contrato pode prever outras causas de dissolucéo, a
serem verificadas judicialmente quando contestadas. (BRASIL, 2012c).

CPC. Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo
antecedente:

| - se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a agéo;

Il - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

lll - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico,
que a lei considere indispenséavel a prova do ato. (BRASIL, 2012b).

O principio da iniciativa das partes embasa a fase probante na medida em
gue a indicacdo das provas é feita pelos que estdo em lide. Assomado isso, 0s

principios da autoridade e da iniciativa oficial também ajudam a manter o equilibrio
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do processo. “O primeiro confere ao juiz o comando do processo (art. 125, CPC),
gue, por conseguinte € quem dirige a instrucao probatoria. O segundo se encontra
em varios dispositivos do Cédigo de Processo que preveem o impulso oficial em
diversas situacoes”. (CARVALHO, 2012, s/p).

O art. 130, CPC traz que “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias a instrugcdo do processo, indeferindo as
diligéncias indteis ou meramente protelatorias.” (BRASIL, 2012b).

Assim, 0 juiz analisard a conveniéncia e necessidade da prova a ser
realizada, em nome da economia e preservando a boa-fé processual.

Carvalho aponta que:

O 6nus da prova é regra de julgamento, é aplicado no momento da decisédo
da demanda. Assim, o0 juiz pode se valer para proferir um provimento
equanime e legitimo dessas regras no caso de incerteza. Visto que, como
consequéncia de ndo ter a parte cumprido o 6nus que lhe foi incumbido
podera ela ver sua pretensdo juridica negada. Enfim, a regra é que as
provas sejam propostas pelas partes. A iniciativa oficial deve ocorrer,
apenas, quando necessaria, € na maioria das vezes de forma supletiva,
uma vez que o magistrado ndo pode com a iniciativa oficial querer suprir a
iniciativa das partes. (CARVALHO, 2012, s/p).

Tendo em vista a imparcialidade do juiz, este s6 devera ordenar ex officio
a producdo de prova através de despacho fundamentado do ato. Isso para preservar
a igualdade de tratamento das partes.

No que tange ao momento processual para a producdo das provas, o
Brasil adota a linha da fase de instrugcéo e julgamento.

Entretanto, podem ocorrer casos em que as provas colhidas no momento
processual de instrucdo e julgamento ndo se mostrem bastante para uma deciséao
justa e consciente, restando ainda duvidas no magistrado sobre o que decidir. Aqui,
deve o julgador fazer uso da distribuicdo do 6nus da prova, esperando de cada parte
a conduta cabida e na consciéncia de que a qualquer omissdo ou ma producao de
prova incorrera diretamente no que sera decidido.

Finalizando o momento, esclarece-se que toda prova produzida pertence
ao juizo e ndo a parte. De modo que todas séo avaliadas tendo em vista 0 processo
e a resolucdo justa da lide e, assim, plenamente possivel que o pleito autoral seja
atendido mesmo diante da insuficiéncia de provas por ele produzida, mas embasado

no trazido pelo réu.
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2. DO PROCESSO NAS RELACOES CONSUMERISTAS

O Cadigo de Defesa do Consumidor veio com o objetivo de salvaguardar,
diante do consumismo exacerbado implantado na economia mundial, os direitos
fundamentais do cidadao no deslinde das rela¢cées consumeristas.

Para tanto o referido cédigo ao definir aspectos basicos - consumidor,
fornecedor, direitos, responsabilidades, etc. - implantou uma sistematica prépria de
processo que tem no CPC, pelo principio da especialidade, fonte subsidiaria de
apoio, buscando estar atento a nova realidade posta das relacées de consumo.

Nesse sentido, trata-se de norma alheia a negociacdo das partes, exceto
nos casos essencialmente patrimoniais. Eis o que dispde o Cddigo de Defesa do
Consumidor neste sentido:

CDC. Art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do
Codigo de Processo Civil e daLei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,

inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas
disposicBes. (BRASIL, 2012d).

O CDC admite todos os tipos de acbes e mecanismo para defesa do
consumidor em juizo.
Da mesma forma em relacdo ao procedimento, pois em se tratando de
processo de conhecimento, as agfes em defesa do consumidor seguirdo o
rito ordinario, os demais tipos de processo seguirdo 0 rito respectivo
previsto no CPC, desde que néo contrarie alguma inovagédo do CDC. O que
significa que onde o sistema processual do CDC disponha de forma
diferenciada ou incompativel com o CPC, este ultimo fica afastado. Um

exemplo é o da prova da responsabilidade do fornecedor, o cédigo prevé a
responsabilidade objetiva. (CARVALHO, 2012, s/p).

Em termos de defesa, esta pode ocorrer tanto individualmente quanto
coletivamente. O ponto interessante aqui € que nas demandas coletivas h&
preponderancia dos ditames do CDC e das leis extravagantes, sendo o CPC
aplicado, efetivamente, de modo subsidiario.

Nos casos de lides individuais ocorre que os pleitos podem fazer uso do
CPC com aplicacao subsidiaria do CDC e outras leis pertinentes.

Seguindo as diretrizes do Cddigo de Defesa do Consumidor:

CDC. Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sédo legitimados
concorrentemente:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

lll - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associa¢fes legalmente constituidas h& pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este cAdigo, dispensada a autorizacdo assembleia.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas
acOes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido. (BRASIL, 2012d).

A competéncia do Ministério Publico € definida, inclusive, pela
Constituicao Federal de 1988:

CF/88. Art. 129. Séao func¢des institucionais do Ministério Publico:

[.]

IX - exercer outras fungbes que l|he forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial
e a consultoria juridica de entidades publicas. Omissis. (BRASIL, 2012a).

bY

No que diz respeito a producéo de prova, as relagdes processuais de
Direito Consumidor segue o disposto no CDC e CPC com prevaléncia da
hipossuficiéncia e da vulnerabilidade do consumidor, assomados a questdo da
responsabilizacdo do entendido por fornecedor.

A responsabilidade objetiva advinda do risco da atividade exercida pelo
fornecedor é consagrada pelo CDC - a exce¢do aqui, nos termos do art. 14 do
mesmo diploma legal, se refere a questao dos profissionais liberais, e.g., advogados.
Nestes casos, ha necessidade de comprovacao de culpa sem impedimento, acaso
necessario, de inversao do 6nus da prova em favor do consumidor.

CDC. Art. 14. O fornecedor de servi¢cos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumidores

por defeitos relativos a prestacéo dos servicos, bem como por informacgtes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que 0O
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela ado¢éo de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servi¢os s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
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| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;
Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa. (BRASIL, 2012d).

E importante salientar que a consagracéo da responsabilidade objetiva do
fornecedor ndo implica condenacédo direta desta. Ainda resta a necessidade de
comprovacdo do nexo de causalidade e do dano, nos moldes da responsabilidade
civil tragcada pelo CC/02.

Os mecanismos de defesa, por assim dizer, com as possibilidades de nao
responsabilizacdo do fornecedor também sao tracados pelo Codigo de Defesa do
Consumidor:

CDC. Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, constru¢do, montagem,
férmulas, manipulagdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus

produtos, bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua utilizaco e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - sua apresentagao;

Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

[l - a época em que foi colocado em circulagéo.

§ 2° O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor
gualidade ter sido colocado no mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao sera
responsabilizado quando provar:

| - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

[l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. (BRASIL, 2012d).

Assomado a isso tem a questdo do art. 14, ja transcrito, com a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro.

O art. 6%, VI, CDC traz que: “facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias de experiéncia”. (BRASIL, 2012d). Assim, na hipétese de
verossimilhanca das alegacdes / hipossuficiéncia, o juiz pode tracar a inversao do
onus da prova.

No que tange as acdes coletivas, Carvalho aponta que:
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Uma vez proposta a acdo coletiva, quando ocorrer a sentenca todos os
interessados serdo atingidos pela coisa julgada material mesmo os que néo
intervieram, em caso de sentenca de procedéncia. Mas, se a sentenca for
de improcedéncia, somente 0os que nao intervieram poderdo propor as
acOes individuais. Na acdo para a tutela de direitos difusos a sentenca faz
coisa julgada “erga omnes”, enquanto na agdo para tutela de direitos
coletivos a sentencga faz coisa julgada “ultra partes”, mas limitadamente ao
grupo, categoria ou classe (art. 103, I,Il, CDC). Na acéo coletiva para tutela
de direitos individuais homogéneos a coisa julgada é “erga omnes”, apenas
para o caso de procedéncia do pedido, se a sentenca for improcedente o
interessado que ndo interveio no processo pode propor acdo de indenizacao
a titulo individual (art. 103, Ill e § 2°, CDC). (CARVALHO, 2012, s/p).

Em tempo, é de se esclarecer que o decidido nas ac¢des coletivas ndo
prejudicam as demandas individuais. De modo que no caso de extincdo por
auséncia de aparato probatorio ndo fara coisa julgada seja na esfera individual, seja
na coletiva e, assim, a acdo podera ser proposta novamente com apresentacdo de
novas provas.

Concluindo a presente etapa, é de se contar que é certo que ha
vulnerabilidade do consumidor no sentido de ter dificuldades de comprovar algumas
guestdes em juizo, entretanto, o0 juiz deve estar atendo a razoabilidade quando da

protecdo deste na esfera processual.

2.1. Da inverséo do 6nus da prova no Direito do Consumidor

A questdo da inversdao do 6nus da prova no Direito do consumidor esta

expressamente previsto no CDC.:

CDC. Art. 6°. Omissis.

VIl - a facilitacéo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do Juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia; (BRASIL, 2012d).

Estando no dispositivo legal supramencionado é preciso entender de fato
o sentido de inverter o 6nus da prova. Desta feita, tem-se que nada mais representa
a nao ser atribuir aquele que se mostra com superior poder econémico ou dominio
técnico a obrigacdo de comprovar que o pleito do autor € descabido. Esse

desequilibrio financeiro/ técnico faz da parte autora hipossuficiente para, por si so,
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lograr éxito em sua demanda por pura “incapacidade” de discussdo e comprovagao
juridica.

Em atencéo ao resgate do equilibrio da relacdo, o Codigo de Defesa do
Consumidor estabeleceu a inversdo do 6nus da prova como direito basico sempre
gue o fornecedor apresentar clara vantagem em relagdo ao consumidor.

Importante salientar que o referido cédigo assim preceitua em atencéo,
especialmente, ao principio constitucional da isonomia.

Nesse sentido, Amorim aponta que:

[...] o principio da isonomia é aquele diretamente ligado a questdo da
inversdo do 6nus da prova, mas ndo exclui o fato de que nesta matéria
incide também outros principios tais como o da razoabilidade, afinal, ndo é
razoavel obrigar o consumidor hipossuficiente a produzir provas suficientes
capazes de comprovar a veracidade de suas alegacdes, sob pena de restar
prejudicada a acdo diante da impossibilidade de fazé-lo. A dignidade da
pessoa humana € fundamento Constitucional do Brasil e, como
exemplificado anteriormente, pode ser facilmente violada dentro de relacbes
de consumo. N&o se trata apenas de dano material ou moral, mas sim do
minimo necessario para se viver com dignidade, e, resguardadas as
devidas propor¢fes, um bem adquirido com defeito, ou um servigo béasico
mal prestado ndo resultam em mera inconveniéncia, € sim no prejuizo direto

a dignidade da pessoa humana e a Constituicho em sua totalidade.
(AMORIM, 2012, s/p).

2.2. Dos requisitos para a consagracao da inversao do onus da prova e do momento

adequado para a sua efetivagéo

Ha uma tendéncia doutrindria em classificar os requisitos para a
consagracdo da inversdo do 6nus da prova no Direito do Consumidor conforme
critérios objetivos e subjetivos. Nado € unanimidade, mas tendo em vista o lado
didatico e pratico da explanacéo, optou-se por segui-lo.

Sob essa Optica o chamado critério objetivo € a prépria hipossuficiéncia
do consumidor. No mais das vezes esta é entendida como falta de condi¢des
financeiras para custear o processo.

Tendo em vista isso, a Constituicdo Federal, no art. 5°, LXXIV, consagrou
a assisténcia juridica gratuita, custeada pelo Estado, aos que se enquadrarem como

pobres na forma da lei.
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Acontece que nas relagbes de consumo, o entendido por hipossuficiente
deve ser alargado, abarcando também a questdo da falta de preparo e
conhecimento técnico para discutir em juizo certos assuntos.

Sobre isso Watanabe aponta que:

Numa relacdo de consumo [...] a situacdo do fabricante é de evidente
vantagem, pois somente ele tem pleno conhecimento do projeto, da técnica
e do processo utilizado na fabricagdo do veiculo, e por isso esta em
melhores condi¢Bes de demonstrar a inocorréncia do vicio de fabricacdo. A
situacdo do consumidor € de manifesta vulnerabilidade, independentemente
de sua situagdo econbmica. [...] Foi precisamente em razdo dessas
situacBes, enquadradas no conceito amplo de hipossuficiéncia, que o
legislador estabeleceu a inversdo do 6nus da prova, para facilitar a tutela
jurisdicional do consumidor. (WATANABE, 2007, p. 794).

Resta incontestavel que em alguns aspectos a prépria producdo de
provas pelo consumidor resta prejudicada pela falta de capacidade para tanto. E,
aqui, estd a razado para denominar a hipossuficiéncia como requisito objetivo. N&o
séo levados em consideracdo aspectos como condi¢cao social, qualificacdo escolar,
e, téo s6 a vulnerabilidade real para produzir provas.

Amorim aduz que:

E ndo h& o que discutir a respeito da capacidade de producédo de provas
guando, por exemplo, é obrigacéo legal do fornecedor manter seus livros de
contabilidade pelo periodo de cinco anos, sob pena de incorrer em infragédo
tributaria, portanto, € mais provavel que este fornecedor tenha como
comprovar que a venda de determinado produto foi ha tanto tempo que o
bem ja perdeu sua garantia, a querer que o consumidor, ainda que seja sua
obrigacdo, tenha guardado por anos todos os comprovantes das compras
efetuadas. (AMORIM, 2012, s/p).

O critério subjetivo € a verossimilhanca das alegacdes feitas pelo autor.
Ou seja, o alegado pelo autor precisa ter “aparéncia” e adequagdo com a realidade
para que seja determinada a inversao do 6nus da prova.

Saran aponta que:

Para sua avaliagdo ndo basta, € verdade, a boa redagdo da peti¢cdo inicial
ou qualquer outra. Nao se trata apenas do bom uso da técnica de
argumentacao que muitos profissionais tém. Isto €, ndo basta relatar fatos e
conecta-los logicamente ao direito, de modo a produzir uma boa peca
exordial. E necesséario que da narrativa decorra verossimilhanca tal que
naquele momento da leitura, desde logo, possa-se aferir forte contetdo
persuasivo. E, ja que se trata de medida extrema, deve o juiz aguardar a
peca de defesa para verificar o grau de verossimilhanca na relacdo com os
elementos trazidos pela contestacdo. E € essa a teleologia da norma, uma
vez que o final da proposic¢édo reforca, ao estabelecer que as bases sdo "as
regras ordinarias de experiéncia". Ou, em outros termos, terd o magistrado
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de se servir dos elementos apresentados na composicdo do que
usualmente é aceito como verossimil. (SARAN, 2012, s/p).

O critério é tido por subjetivo posto que restara a cargo do juiz, apds
tomar conhecimento dos fatos, pelo bom senso, decidir se had ou né&o

verossimilhanga para determinagéo da inversao do 6nus da prova.

Por fim, percebe-se que ambos os requisitos ficam sujeito a analise do
Magistrado, conforme determina o Cddigo quando utiliza a expressédo “a
critério do Juiz”, contudo, ao contrario da hipossuficiéncia, que é clara numa
relacdo de consumo, bastando ao Magistrado verificar se o consumidor,
ante ao fornecedor, tem ou ndo melhores condi¢bes de produzir prova, a
verossimilhanca das alegac¢@es fica exclusivamente a mercé de como o Juiz
compreenderd os fatos narrados. (AMORIM, 2012, s/p).

No que tange ao momento adequado para sua inversao do 6nus da prova
também ndo h& uniformidade entre os especialistas.

Matos aponta que deve ser:

[...] no despacho saneador ou em outro momento que preceda a fase
instrutoria da causa, o magistrado deixe advertido as partes que a regra de
inversdo do Onus da prova podera, eventualmente, ser aplicada no
momento do julgamento final da acdo. Com semelhante providéncia ficara
definitivamente afastada a possibilidade de alegacdo de cerceamento de
defesa. (MATOS, 1993, s/p).

Amorim, por sua vez:

A regra de distribuicdo do 6nus da prova é regra de juizo e a oportunidade
de sua aplicacdo é o momento da sentenga, apds 0 magistrado analisar a
qgualidade da prova colhida, constatando se ha falhas na atividade
probatéria das partes que conduzem a incerteza. Por ser norma de
julgamento, qualquer concluséo sobre o 6nus da prova ndo pode ser emitida
antes de encerrada a fase instrutéria, sob o risco de ser um pré-julgamento,

parcial e prematuro. (AMORIM, 2012, s/p).

Carvalho aduz que:

Ha o entendimento doutrinario contrario. Jodo Batista de Almeida entende
gue o momento para o deferimento da inversdo devera ocorrer entre a
propositura da acdo e o despacho saneador, sob pena de prejuizo para a
defesa do réu. Rizzatto observa que a polémica em torno do momento
processual para aplicagdo da regra da inversdo do 6nus da prova se dd em
razdo da falta de rigorismo logico e teleolégico do sistema processual
instaurado pela Lei 8.078. E se op8e ao entendimento de que o momento
da aplicac@o da regra de inversdo do 6nus da prova € no julgamento da
causa, afirmando que esse pensamento estd alinhado com a distribuicéo
legal do 6nus da prova que € uma regra que exprime certeza (art. 333,
CPC). O processo fora da relacdo de consumo ndo exige que o juiz faca
qualquer declaracéo a respeito da distribuicdo do gravame. Basta leva-lo
em consideracdo no momento de julgar a demanda. Nao existe surpresa
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para as partes quanto a quem compete a producdo da prova. Ja a lei
consumerista ndo expressa essa certeza, uma vez que a inversao prevista
no art. 6°, VIl ndo é automatica, fica & critério do juiz quando for verossimil
a alegacéo ou se for hipossuficiente o consumidor. (CARVALHO, 2012, s/p).

Saran defende que:

O nosso entendimento é no sentido de que, nos casos que envolvam
acidente de consumo, em concedendo o juiz ao autor consumidor os
beneficios da justica gratuita, com fulcro na Lei 1.060/50, seja suficiente
para gue o consumidor tenha protecdo da lei, ou seja, os gastos com a
producéo das provas ficardo entdo a cargo do fornecedor. Esclarecemos, no
entanto, que o0 momento em que 0 juiz ird avaliar a quem incumbia o 6nus
da prova, pode ser realizado até o momento da prolacao da sentenca, onde
concluird o magistrado, se a alegacdo do consumidor é verossimil, e entéo,
dird a quem caberia o0 6nus da prova. (SARAN, 2012, s/p).

O juiz deve se manifestar acerca dos requisitos objetivo e subjetivo para
decretacdo da inversdo do 6nus da prova. Nesse sentido, parece mesmo ser o
momento inicial, via despacho saneador, quando da analise da exordial para a
decretacdo da inversao. Agindo assim qualquer das partes ndo podera alegar o fator
surpresa quando da decisdo do magistrado.

O instituto processual da inversdo serve para facilitar a defesa do
consumidor e por consequéncia onerar a defesa do fornecedor. Este Ultimo
tem o direito de saber, jA que ndo existe uma certeza legal, se a
incumbéncia do 6nus da prova € sua, ou ndo, antes que se proceda a
instrucdo e julgamento do processo. A apreciacdo da verossimilhanca das
alegacdes ou da hipossuficiéncia do consumidor, como ja foi examinado,
ndo implicam num prejulgamento da lide posto que a verossimilhanca é
aparéncia da verdade, ndo exigindo a certeza da verdade, enquanto que a
hipossuficiéncia é examinada através da capacidade técnica e informativa
do consumidor, de suas deficiéncias neste campo para litigar com o

fornecedor que por sua condicdo é detentor das técnicas. (CARVALHO,
2012, s/p).

A decisao inicial trard a ciéncia do réu de que este terd que descontituir,
em face da hipossuficiéncia do consumidor e da verossimilhanca das alegagdes, 0
alegado pelo autor — seja através da desconstituicdo da verdade ou da verificacéo
de uma das causas excludentes de responsabilidades nos moldes do Cdodigo de
Defesa do Consumidor.

Em tempo, no caso da responsabilidade objetiva, a inversdo do 6nus da
prova serve para retirar do autor a obrigagao de provar o dano e nexo causal.

Retomando a argumentagao quanto ao momento adequado, este tende a

ser mesmo na fase inicial com o despacho saneador tendo em vista, inclusive, o
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principio da ampla defesa, indispensavel ao melhor e mais justo deslinde

processual.

Tal deciséo € interlocutoria, passivel de agravo, e deve ser fundamentada

sob pena de nulidade.

2.3. Ainversdo do 6nus da prova e a sentenca: do posicionamento jurisprudencial

Pela grande celeuma apresentada, pelo numero consideravel de

doutrinadores que defendem a sentenca como 0 momento oportuno para decretacao

da inversdo do 6nus da prova, passa-se brevemente a explanar as razbes para

tanto.

Nesse sentido, parte-se do pressuposto que as regras sao inversdo de

julgamento da causa e, assim, s6 poderiam ser feitas ap0s a instrucdo processual

com a apresentacao das provas.

Além disso, entendem que se 0 magistrado declarar a inversdo antes da

sentenca havera pré-julgamento de causa.

Humbert aponta que:

Para Nery, o 6nus da prova é regra de juizo. Este renomado autor, ao
manifestar-se acerca do tema em debate, afirma que a sentenca € o melhor
momento para a inversdo. Sustenta este renomado jurista que "a parte que
teve contra si invertido o énus da prova (...) ndo podera alegar cerceamento
de defesa porque, desde o inicio da demanda de consumo, ja sabia quais
eram as regras do jogo e que, havendo non liquet quanto a prova, poderia
ter contra ela invertido o 6nus da prova." No mesmo sentido, leciona Batista
Lopes: "... é orientacdo assente na doutrina que o énus da prova constitui
regra de julgamento e, como tal, se reveste de relevancia apenas no
momento da sentenca, quando ndo houver prova do fato ou for ela
insuficiente". Conclui, ao final, que "... somente apds o encerramento da
instrucdo € que se deverd cogitar da aplicacdo da regra da inversdo do 6nus
da prova. Nem podera o fornecedor alegar surpresa, ja que o beneficio da
inversdo esta previsto expressamente no texto legal". Aduzem, ademais,
gue ao se manifestar a respeito do 6nus da prova anteriormente a sentenca,
poderia o magistrado incorrer em prejulgamento, parcial e prematuro.
(HUMBERT, 2012, s/p, énfases do original).

Alerta ainda, o autor citado, para a necessidade de observagdo do

principio da isonomia, tratando igualmente os igual e desigualmente os desiguais na

medida de suas desigualdades.
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Entretanto, em que pesem todas as opinides contrarias, a sentenca néo é
o melhor momento para manifestacdo acera da inversao e, sim, antes de iniciada a
instrucdo para dar a certeza as partes de todas as medidas a serem adotadas a
partir de ent&o.

Resta claro, pelos ditames do art. 6°, VII, CDC, que a conduta defendida
nao ofende o direito a ampla defesa do fornecedor, posto que ja alertado desde
sempre pelo codigo da existéncia dessa possibilidade de inversao do 6nus da prova.
Sem contar que o fornecedor tem consciéncia de que € o detentor das informacdes
técnicas e particulares do produto.

Humbert aponta que:

Se o demandado, fiando-se na suposi¢do de que o0 juiz ndo invertera as
regras do 6nus da prova em favor do demandante, é surpreendido com uma
sentenca desfavoravel, deve creditar seu insucesso mais a um excesso de

otimismo do que a hipotética desobediéncia ao principio da ampla defesa.
(HUMBERT, 2012, s/p, énfases do original).

Acerca do posicionamento da jurisprudéncia sobre a inversdo do 6nus da
prova nas relacdes de consumo pode-se dizer que, no geral, versam sobre a
necessidade de observacédo da hipossuficiéncia do consumidor e da existéncia da
verossimilhanca dos fatos alegados na peca inicial com a realidade do homem
médio.

E de encontrar um significativo nimero de julgados acerca do momento
exato para a fixacao da inverséo.

Ja dito anteriormente que na doutrina a questdo ndo é pacifica e tal tem
seus reflexos juntos aos tribunais.

Campos aponta que:

O Superior Tribunal de Justica ainda ndo chegou a uma jurisprudéncia
pacifica acerca do momento processual correto para a decretacdo da
inversdo do 6nus da prova. Em concordancia com a corrente que defende a
decretacdo da inversdo na instrugdo processual: PROCESSO CIVIL -
RECURSO ESPECIAL - CONSUMIDOR - INVERSAO DO ONUS DA
PROVA - MOMENTO OPORTUNO - NO MOMENTO DA SENTENCA -
PRETENDIDA REFORMA - ACOLHIMENTO - RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO. - A inverséo
do 6nus da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do
Consumidor, como excec¢do a regra do artigo 333 do Cddigo de Processo
Civil, sempre deve vir acompanhada de decisdo devidamente
fundamentada, e o momento apropriado para tal reconhecimento se da
antes do término da instrucdo processual, inadmitida a aplicacdo da regra
s6 quando da sentenca proferida. (grifo nosso) (REsp 881651.
2006/0194606-6. Relator Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA. QUARTA
TURMA. DJ 21/05/2007 p. 592.). (CAMPQOS, 2012, s/p).
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De outra forma, € possivel encontrar julgados que apontam para a
inversdo do 6nus da prova como regra de julgamento.

Pelo brevemente exposto, resta evidenciado que ainda h& necessidade
efetiva de posicionamento jurisprudencial acerca da obriga¢do ou ndo do magistrado

se decidir ex officio sobre os requisitos do 6nus da prova.

3. A QUESTAO DA HIPOSSUFICIENCIA: CONCEITO E MODALIDADES

A abordagem dos direitos do consumidor, realmente, ganhou novo e
importante enfoque quando do surgimento do Cddigo de Defesa do Consumidor com
a Lei n° 8.078/90, posto pontuou aqueles de maneira direta, objetiva e acessivel a

todos, nos moldes do art. 6°, que assim reza:

CDC. Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, saude e seguranca contra 0s riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servi¢cos considerados perigosos ou
Nocivos;

Il - a educacédo e divulgacédo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacoes;

Il - a informacgéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
gualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos;

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - o acesso aos o6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
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verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, sequndo as regras
ordinarias de experiéncias;

X - a adequada e eficaz prestacéo dos servicos publicos em geral. (BRASIL,
2012d, énfases acrescidas).

Dentre toda a gama néo exaustiva de direitos elencados o que mais
chamou a atencdo da jurisprudéncia, da doutrina e dos que militam na area
consumerista, foi certamente o trazido pelo inciso VIII do artigo transcrito: a inversao
do 6nus da prova quando o consumidor se mostrar hipossuficiente.

Certo que o termo hipossuficiente € muito vago, dando margens a varias
interpretacdes. Souza aponta que:

O dispositivo legal onde o novo conceito foi inserido, é cheio de indagagoes,
tendo merecido diversos estudos e interpretacdes jurisprudenciais. A
Ciéncia do Direito, cujo instrumento maior é a palavra escrita, deve procurar
definir, em detalhes e com limites estreitos, os conceitos de que faz uso, de
molde a evitar interpretacbes e aplicagbes distorcidas; na medida do
possivel e do desejavel, cada conceito juridico deve servir a uma utilidade

pratica, perfeitamente identificavel e definida pelo operador do Direito e Util
ao destinatéario final da norma. (SOUZA, 2012, s/p).

Buscando apoio nos ensinamentos de Placido e Silva, “hipossuficiente é
aquele que tem direito & assisténcia judiciaria”. (PLACIDO & SILVA, 2006, p.681).

Complementando a ideia, Viana bem explica:
Hipossuficiéncia € uma situacdo que determina a falta de suficiéncia para
realizar ou praticar algum ato, ou seja, € uma situacdo de inferioridade que
indica uma falta de capacidade para realizar algo. [...] Sendo assim,
entende-se por Consumidor Hipossuficiente aquele que se encontra em
situacao de impoténcia ou de inferioridade na relacdo de consumo, ou seja,
esta em desvantagem em relacdo ao fornecedor, decorrente da falta de

condicOes de produzir as provas em seu favor ou comprovar a veracidade
do fato constitutivo de seu direito. (VIANA, 2012, s/p).

Nota-se que o termo traz a no¢cdo de que o hipossuficiente € aquele que
de alguma maneira esta em desvantagem em alguma relacdo. No caso, no Direito
do Consumidor, a desvantagem esta basicamente consubstanciada na possibilidade
de produzir provas em prol do requerido judicialmente.

E importante salientar que essa defesa facilitada é reflexo direto do
trazido pelo texto constitucional quando alga como direito fundamental a obrigacao

do Estado em assistir juridicamente aqueles que nao tiverem recursos para tanto.
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Por certo que ha necessidade de comprovacao do estado de pobreza, por
assim dizer e, aqui, a Lei n° 1.060/50 veio definir as pessoas que podem ter acesso

a tal beneficio, por assim dizer:

Lei n° 1.060/50. Art. 2°. Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou
estrangeiros residentes no pais, que necessitarem recorrer a Justica penal,
civil, militar ou do trabalho.

Paragrafo Unico. - Considera-se necessitado, para os fins legais, todo
aquele cuja situacdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo
e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia.
(BRASIL, 2012¢).

Certo que houve alargamento do entendido por concessao de assisténcia
judiciéria.

A CF/88 a previu, mas de uma maneira muito direta e que néo atendia
aos anseios visualizados pelo constituinte. Assim, a doutrina comegou a pontuar a
necessidade de evolugéo para que ocorresse assisténcia mais ampla, integral.

Pierri esclarece que:

[...] a assisténcia juridica engloba a assisténcia judiciaria, sendo ainda mais
ampla que esta, por envolver também servicos juridicos ndo relacionados
ao processo, tais como orientacbes individuais ou coletivas, o
esclarecimento de duvidas, e mesmo um programa de informagdo a toda
comunidade. (PIERRI, 2012, s/p).

Em linhas objetivas, significa que agora h& obrigacdo estatal em
acompanhar o cidaddo em todas as esferas, concedendo orientacdo na fase pré-
processual, esclarecimentos e mecanismos de atuacdo quando da lide.

Souza aponta que:

O art. 134 da Constituicdo Federal de 1988, ao considerar a Defensoria
Pablica como uma das “funcbes essenciais da Justiga”, dispds que a ela
cabe a “orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5° LXXIV". A atribuicdo de “orientagéo
juridica” é espectro maior do que simplesmente participar em processos
judiciais; pretende a Constituicdo, através dos érgao da Defensoria Publica,
colocar a disposicdo do cidadao necessitado, todas as informacgbes
necessérias e indispensaveis a que o mesmo se realize enquanto sujeito de
direitos em uma ordem juridica democratica. O papel da Defensoria
Pdblica, ao prestar “orientagdo juridica” é ativo, dando ao dispositivo
constitucional que prevé a “assisténcia juridica integral”, plena e completa
eficacia em prol do necessitado. (SOUZA, 2012, s/p).
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Certo que a CF/88 néo fala em hipossuficiéncia e, sim, em necessitado.
Entretanto, nenhum apego formal pode ser suficiente para afastar o beneficio aqui
tratado.

A ideia de hipossuficiente traz uma tendéncia equivocada de associacdo a
falta de recursos financeiros, até por que a prépria CF/88 traz que havera
necessidade de comprovacdo de insuficiéncia de recursos para fazer jus ao
beneficio da assisténcia juridica integral.

E incontestavel a realidade dos altos custos processuais no Brasil.
Prosseguir como uma demanda judicial requer, de fato, dinheiro, seja com
advogados, seja com as proprias custas e emolumentos, por assim dizer.

Miranda aponta que:

[...] a assisténcia juridica integral e o beneficio da justica gratuita séo
direitos constitucionalmente garantidos a qualquer cidaddo que “comprove
insuficiéncia de recursos”, a condicdo de hipossuficiente depende do
preenchimento de requisitos materiais, legais e processuais, n&o
constituindo garantia processual e nem direito subjetivo da parte assistida
juridicamente por érgéo da Defensoria Publica. Ndo basta ter reconhecida a
condicao de “necessitado” (Lei 1.060/50, 2 © par. un.), para também ser
reconhecida a condigao qualificada de “hipossuficiente”. (MIRANDA, 1987,
p. 614).

3.1. A hipossuficiéncia do Direito do Consumidor e suas modalidades

Diante da complexidade das relagbes, do desmembramento do processo
de producao imprimido pela globalizacdo, da falta de conhecimento propriamente
dito, o entendido por hipossuficiente ganha contornos especificos no Direito do
Consumidor.

Tendo em vista a dificuldade de acesso para comprovacao do requerido é
gue a lei previu a chamada inversao do 6nus da prova partindo como pressuposto
gue o consumidor é hipossuficiente por natureza. Entenda-se que aqui, muito mais
gue questao financeira, ha referéncia a hipossuficiéncia técnica.

Para que tal “beneficio” seja concedido é preciso que haja relagdo de
consumo nos termos do CDC, com a presencga do fornecedor e do consumidor, além
do objeto da relacao firmada ser um produto ou servigo oferecido indistintamente no

mercado. Frise-se que o consumidor € tipo por hipossuficiente apenas no ambito
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processual quando do deslinde das provas para melhor possibilitar o sucesso do

pleito, por assim dizer.

A hipossuficiéncia se apreende apenas dentro da relacdo processual, apds
a verificagcdo da condi¢éo das partes litigantes e do objeto material do litigio;
nem todo consumidor é hipossuficiente, embora possa ser “necessitado”;
mas o hipossuficiente tem quer ser antes um consumidor. A existéncia de
uma demanda onde se discuta alguma relacdo de consumo, portanto, €
pressuposto bésico para se perquirir sobre o reconhecimento da condi¢éo
da parte como hipossuficiente. (SOUZA, 2012, s/p).

A situacdo é muito peculiar as relacfes de consumo ndo ocorrendo nas
outras esferas processuais. Entretanto ndo ha expressamente disposicdo em
contrario nesse sentido, até por que, entende-se que a hipossuficiéncia e a
consequente inversdo do 6nus da prova como desdobramento normal do principio
da isonomia.

Dando prosseguimento a argumentacao, existem, basicamente, trés tipos

de hipossuficiéncia (classificacao doutrinaria), quais sejam:

¢ hipossuficiéncia econ6mica;
¢ hipossuficiéncia técnica; e

¢ hipossuficiéncia juridica.

Souza aponta que:

A hipossuficiéncia se apresenta como um conceito de direito material e ndo
processual, embora somente possa ser averiguada dentro de uma relacéo
juridica processual. A hipossuficiéncia tem relacé@o direta com as condi¢des
pessoais da parte consumidora, devendo ser perquirida junto as suas
préprias condicBes de vida, ou seja, situacdo social, econdémica e cultural,
de molde a possibilitar o preenchimento do conceito. A investigacdo, no
entanto, se desenvolve dentro do processo, inexistindo procedimento
especifico e autbnomo que demonstre ao Juiz tal condicdo, valendo apenas
para o fim de demonstrar ao julgador a existéncia de um dos elementos que
autorizam o deferimento da inversdo da carga probatoria processual.
(SOUZA, 2012, s/p).

Complementando a ideia Andrade assevera:

A doutrina, depois de algumas vacilacdes, passou a tender para um
conceito ampliativo de hipossuficiéncia, abrangente ndo apenas da situacéo
de insuficiéncia ou fraqueza econdmica, mas de uma situacdo de
inferioridade ou desvantagem em geral do consumidor perante o
fornecedor. Hipossuficiente, de acordo com esse conceito mais amplo, seria
0 consumidor que, por razdées de ordem econdmica, social, cultural (dentre
outras) tivesse grandes dificuldades de comprovar a veracidade de suas
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alegacbes. Dai se poder falar em uma hipossuficiéncia econdmica, social,
cultural, etc. (ANDRADE, 2012, s/p).

Nesse contexto, a hipossuficiéncia econbmica é aquela prevista em lei
especifica que trata do necessitado como sendo aquele que néo tem dinheiro, por
assim dizer, para engajar numa demanda juridica sem prejuizo de seu sustento e de
sua familia. Aqui, as pessoas que se enquadrarem nos requisitos da lei tem o
beneficio da justica gratuita assomado da assisténcia pela Defensoria Publica

independentemente da condi¢céo de consumidor e do processo que se litiga.

7

A hipossuficiéncia técnica é a falta de qualificacdo e preparo do
consumidor para entender e melhor se defender em juizo quando em questéo algo
especifico. Tal desqualificacdo prejudica a possibilidade de trazer aos autos

informacdes importante para a decisao do pleito

A hipossuficiéncia de informacdo (ou técnica) volta-se para as préprias
condicOes pessoais da parte que ndo avalia o que seja relevante para a
defesa de seus interesses, ndo compreendendo o valor deste ou daquele
documento, da identificacdo de pessoas habilitadas a prestarem
depoimentos em juizo, a caréncia de identificacdo de locais e situa¢des que
fornecam elementos de prova, a falta de cuidado na preservacédo de objetos
de prova (v.g., documentos, prontuarios, receitas, bens moveis, etc.). Tal
deficiéncia gera evidentes dificuldades para o profissional encarregado de
sua defesa, podendo, inclusive, conduzir a formulagdo de estratégia errada
e fadada ao insucesso. (SOUZA, 2012, s/p).

No mesmo sentido, Soares:

[...] informacdo é um direito na seara consumerista que jA vem desde a
antiguidade, como nas Leis das Xl Tdbuas, que exigia do vendedor uma
obrigacéo de transparéncia, determinando que este definisse as qualidades
essenciais de seus produtos e proibindo-o de fazer publicidade mentirosa.
De uma forma mais evoluida o principio da informacdo exige que o
consumidor seja informado em todos os aspectos que envolvem o ato de
comprar, de adquirir bens ou servigcos, para que este ndo venha a ser
lesado quando desejar adquirir o bem da vida. Mas, para que este principio
venha a ser efetivo a populagcdo também precisa compreender as novas
tecnologias, entender as necessidades que cada produto tem para o seu
dia-a-dia. (SOARES, 2012, s/p).

O embasamento legal para abarcar a questdo da falta de condicbes

técnicas esta nos dispositivos do préprio CDC, nas expressdes ali espalhadas, e.g.:

a) parte vulneravel no mercado de consumo;
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b) direito & educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado de produtos e
Servicos;

c¢) informacéo adequada sobre os diferentes produtos e servicos.

A questdo de garantia a informacdo adequada é de suma importancia
para o resguardo dos direitos do consumidor, posto que o ajuda no recolhimento de
provas para sua possivel defesa em juizo.

E de se frisar que o direito & informac&o tem dois desagues basicos.

Um deles é a questdo de garantir mesmo o acesso ao conhecimento
minimo para que o consumidor avalie se o produto e/ou servico € de fato seguro e
atende suas necessidades. A outra € a implicacdo processual consubstanciada na
capacidade de recolher provas para possivel demonstracao em juizo.

Por fim, tem-se a hipossuficiéncia juridica. No geral, os cidaddos comuns
tém essa incapacidade, restando aos advogados a competéncia para tanto.

Souza aponta que:

A hipossuficiéncia juridica, embora de maneira indireta, também apresenta
relacdo direta com a hipossuficiéncia econémica da parte consumidora,
posto que, seja através da intervencdo deficiente do Estado, seja através da
atuacéo particular do advogado, a atuacgao judicial do hipossuficiente se vé
evidentemente prejudicada. A ocorréncia da hipossuficiéncia juridica na
relacdo processual de consumo, ndo tem o conddo de possibilitar ao Juiz
proceder a substituicdo cogente do profissional que assiste a parte; pode,
apenas, reconhecer de oficio, o direito & inversdo do 6nus da prova ,
mesmo que ndo requerido processualmente pela parte, como uma das
manifestagbes de um “direito basico do consumidor”’, que, no caso, se

apresenta como “a facilitagdo da defesa de seus direitos” (Lei citada, art. 6°,
VIII). (SOUZA, 2012, s/p).

Via de regra, é necessario a conjugacao das trés hipossuficiéncias, por
assim dizer, para realmente taxar o consumidor como parte vulneravel. Isso por que
guem se mostra carente financeiramente tem, perante a lei, reconhecimento da
condicao de necessitado. A hipossuficiéncia juridica e técnica com a ma informacgéao

implicam na intervencao do juiz para inversao do énus da prova.
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3.2. Da hipossuficiéncia técnica

E pacifico na doutrina que a hipossuficiéncia constante no Cdédigo de
Defesa do Consumidor é a técnica.

O consumidor tem uma debilidade presumida nesse sentido por ndo ser o
detentor das informacdes acerca da atividade desenvolvida pelo fornecedor. Trata-
se, pois, ja dito, do monopdlio da informacao.

O desembargador JORGE DE MIRANDA MAGALHAES aduz que ndo ha
gue se confundir a hipossuficiéncia técnica com a hipossuficiéncia
econdmica esta Ultima responsavel pela concessdo do beneficio da
gratuidade da Justica enquanto que aquela tem a ver com “o leigo, o
incauto, o inocente, aquele que por falta de cultura ou de experiéncia

ordindria, se deixa ludibriar em contrato de consumo.” (PORTELA, 2012,
s/p, énfase do original).

Esse entendimento é o mais acertado na medida em que amplia o leque
de possibilidades de defesa do consumidor em juizo, aumentando as chances de
comprovagéao do alegado.

O conceito da hipossuficiéncia, pois, merece ser tracado, tendo por norte
a finalidade da norma, qual seja, nos moldes do CDC, a facilitacdo da defesa do
consumidor. Como ele ndo detém as informacBes necessérias, nada mais ldgico,
gue tal encargo fique por conta do fornecedor / prestador de servigos.

Jorge esclarece que:

[...] a hipossuficiéncia técnica sai da esfera do aspecto puramente
econdmico e financeiro e adentra na seara da tecnicidade do objeto da
relacdo de consumo, que tanto pode ser um produto quanto um servico. E
importante deixarmos claro, ainda, que nem sempre a hipossuficiéncia
econdmica acompanha a técnica, isto é, um consumidor pode ser
considerado pelo juiz como hipossuficiente tecnicamente sem ser
necessariamente hipossuficiente economicamente. Portanto, repita-se,
sendo o consumidor hipossuficiente econdmica ou tecnicamente, 0 juiz
devera inverter o 6nus da prova a seu favor observando, inclusive, as regras
ordinérias de experiéncia. (JORGE, 2012, s/p).

A facilitacdo, pois, da defesa, dos direitos do consumidor deve sempre
prevalecer na interpretacdo reclamada apdés a alegacdo de hipossuficiéncia e
requerimento da inversao do 6nus da prova, especialmente, no aspecto técnico.

Por certo, nos casos em que ndo ha nenhum indicio de verossimilhanca,
nao ha inversao do 6nus da prova e ndo ha que se falar em hipossuficiéncia. Nesse

sentido:
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[...] ressalte-se que, uma vez preenchido ou constatado a existéncia de
gualquer um dos requisitos supra estudados, o juiz devera obrigatoriamente
inverter o 6nus da prova, ou seja, a inversao nao afigura-se como uma mera
faculdade do julgador, mas sim como obrigacdo que decorre diretamente da
lei, in casu, do Codigo de Defesa do Consumidor. (JORGE, 2012, s/p).

Assim, nota-se que a hipossuficiéncia dispensa analise do tipo rico/ pobre,
culto/ ignorante, em relacdo ao fornecedor, posto que o0 consumidor,
presumivelmente, estd em desvantagem face ao conhecimento da atividade/ produto
daquele.

Andrade esclarece:

Por uma tal perspectiva, a hipossuficiéncia do consumidor pode decorrer do
seu desconhecimento acerca de aspectos relacionados com a elaboracéo
de produtos e a realizacdo de servigos, ou, ainda, da extrema dificuldade
de produzir prova relacionada com as fases da cadeia produtiva. O

monopodlio da informacdo por parte do fornecedor justifica a inversao da
carga probatdria. (ANDRADE, 2012, s/p).

A posicao de fragilidade do consumidor decorre, ja dito, em relacdo as
informagdes e, assim, deve ser verificada no caso concreto.

A falta de conhecimentos técnicos sobre os produtos e/ou servicos,
jogando o cidaddo, embasado na boa-fé e confianga, aos “caprichos” do mercado,
faz daquele realmente vulneravel.

Duarte e Brito apontam que:

Esta vulnerabilidade concretiza-se pelo fenbmeno da complexidade do
mundo moderno, que é ilimitada, impossibilitando o consumidor de possuir
conhecimentos das propriedades, maleficios, e beneficios dos produtos
e/ou servicos adquiridos diuturnamente. (DUARTE; BRITO, 2012, s/p).

Vé-se que o consumidor, na posicdo de vulnerabilidade, esta, de fato,
sem protecdo alguma, posto ndo conseguir prever determinado vicio ou defeito do
produto ou servico prestando, o que acaba por coloca-lo em posigcéo de perigo frente

a sua higidez fisica e/ou patrimonial.



37

CONCLUSAO

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor surgiu com intuito de diminuir a
grande desigualdade existente, até entdo, nas relacbes de consumo, através da
clara hipossuficiéncia do consumidor em promover sua defesa frente as grandes
empresas.

Tal codigo, pois, trouxe importante mecanismo posto a disposicdo do juiz
para efetivar o principio da igualdade nos deslindes processuais que envolvam
relacdes de consumo. Tal mecanismo € a propria inversédo do 6nus da prova.

Em demandas comuns, a cada parte compete alegar e fornecer
elementos comprovantes do alegado. Entretanto, ha situacées em que tal regra é
alterada em prol do principio da igualdade, dando ensejo a inversdo do 6nus da
prova.

Para aplicacdo da inversdo deve o juiz observar a verossimilhanca das
alegagcbes e a hipossuficiéncia do consumidor na construgdo de provas de seu
direito. Acaso ndo haja tal contexto, a regra geral do Cddigo de Processo Civil do
Onus da prova deve ser aplicada.

A verossimilhanca néo implica necessidade de certeza da verdade e, sim,
aparéncia de verdade nas alegacdes do autor — para tanto, por certo, a experiéncia
e astlcia do magistrado héo de valer.

Nesse sentido, diante da problematica levantada, os objetivos geral e
especificos, tracados introdutoriamente, foram alcancados.

A guestdo da hipossuficiéncia esta, essencialmente, ligada ao aspecto
técnico, isto é, na incapacidade de o consumidor levantar informacfes para
comprovar o direito lesado, sendo bastante para a inversdo do 6nus da prova.

A ignorancia inerente a quem nao detém conhecimentos especificos
acerca do produto e / ou servi¢co prestado acaba colocando em perigo a seguranca
fisica e patrimonial do individuo enquanto consumidor. Essa foi a preocupacéo do
legislador e, assim, ao salvaguardar tais questdes implantou a questdo da inversao
do 6nus da prova na dinamica processual brasileira.

Por certo que as condicbes econdmicas podem, em tese, influenciar a
capacidade técnica do consumidor: quanto mais instruido, maiores sdo as chances

de produzir prova. Aqui, o magistrado deve, frise-se, diante de toda a sua
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sagacidade, analisar o caso concreto para averiguar o grau verdadeiro de
vulnerabilidade do consumidor na demanda posta.

Nota-se que a importancia dos ditames do Cddigo de Defesa do
Consumidor € transparente posto que ndo visa tdo sO a constatacdo do direito
subjetivo material e sim do prejuizo e inseguranca advinda com a fragilidade daquele
em provar o seu direito. Tal acarreta a prépria inviabilidade no acesso ao Poder
Judiciario pois impetrar acdo sem possibilidade real de levantamento de prova, por
extremo desequilibrio na balanca da justica e em predominancia a defesa do réu, €,
de fato, 0 mesmo que né&o ingressar com acao alguma.

Por fim, pontua-se, pois, para evitar injusticas, o Cédigo de Defesa do
Consumidor ndo tragcou parametros econdmicos e, sim, técnicos. Nesse sentido, € a
capacidade informativa do consumidor que vai decidir sobre a inversdo ou néo do

Onus da prova. Cabendo ao juiz tal andlise.
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