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RESUMO

O presente estudo concentra-se na defesa do consumidor, considerando a questdo da tutela
dos vulneraveis e hipossuficientes, com o objetivo de abordar e discutir a Lei 8.078 de 1990 —
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) — e a influéncia derivada da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, com énfase no instituto da inversdo do 6nus da prova
do CDC. Dai a necessidade de atribuir uma atencdo ao CDC, que se propGe a efetivar, no
plano infraconstitucional, principios constitucionais, e que inova ao trazer determinacdes
préprias e peculiares. Neste sentido, o instituto da inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor, excepcionando a regra geral preconizada no artigo 333 do Codigo de Processo
Civil (CPC), bem como a admissdo da responsabilidade civil objetiva pelo CDC. Assim,
utilizando-se do método dialético para a realizacdo desta pesquisa, através de pesquisa
bibliogréafica de carater qualitativa a partir da Doutrina do Direito do Consumidor e do Direito
Constitucional, além da analise da legislacdo vigente, bem como artigos e pesquisas
cientificas pertinentes a tematica abordada.

Palavras-chaves: Direito do Consumidor; Consumidor: vulneravel e hipossuficiente;
inversdo do 6nus da prova e a responsabilidade civil objetiva.

CONSUMER LAW : Protecting the vulnerable and financially disadvantaged and its
institute of reversal of the burden of proof

ABSTRACT

This study focuses on consumer protection, considering the issue of the protection of
vulnerable and financially disadvantaged people, in order to address and discuss the Law
8.078 of 1990 - Consumer Protection Code (CDC) - and the derivative influence of the
Constitution of Federative Republic of Brazil 1988, with emphasis on the institute of reversal
of the burden of proof of the CDC. Hence the need to give attention to the CDC, it is proposed
to carry out, in the under constitutional plan, constitutional principles, and innovates to bring
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own peculiar determinations. In this orientation, the institute of reversal of the burden of proof
in favor of the consumer, making an exception to the general rule advocated in Article 333 of
the Civil Procedure Code (CPC), as well as the admission of objective liability by the CDC.
Like this, the dialectical method to this research through qualitative character of literature
from the Consumer Law Doctrine and Constitutional Law, as well as analysis of current
legislation as well as articles and relevant scientific research to the topic addressed.

Keywords: Consumer Law ; Consumer : vulnerable and financially disadvantaged;
reversal of the burden of proof and objective liability .

1 INTRODUCAO

O interesse sobre o enfoque deste estudo centra-se na necessidade de analisar o
instituto da inversdo do 6nus da prova e suas modalidades (inversdo ope judicis® e a inversdo
ope legis*), no ambito do Direito do Consumidor em favor dos vulneréveis e hipossuficientes.

O presente artigo busca mostrar a importancia da inversédo do 6nus da prova como
instituto e instrumento processual para 0 consumidor, bem assim 0 seu acesso a justica,
especificamente no ambito do Juizado Especial Civel, ponderando sobre as possiveis
divergéncias na esteira da responsabilidade civil objetiva, a luz da Lei 9.099, de 26 de
setembro de 1995 que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Trata-se de um olhar sobre a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC)’, partindo da premissa de que se trata de uma norma de terceira
dimensdo, consagrada como direito fundamental no artigo 5° inciso XXXII, e inserida no
titulo da ordem econdmica, artigo 170, inciso V, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Em suma, uma lei considerada principioldgica, posto que tem sua base em principios e
clausulas gerais®. Além de ser uma norma de interesses transindividuais’, o que lhe permite
ter uma estrutura juridica multidisciplinar com normas que regulam todos os aspectos da
protecdo ao consumidor, e que resguardam e efetivam os direitos do consumidor, tanto no

ambito do direito material (substancial) como no ambito processual (instrumental).

% Ope judicis: controle judicial, ou seja, concedida segundo a discricionariedade do magistrado, previsto no
artigo 6°, inciso VIII do CDC.

* Ope legis: controle legal, previsto nos artigos 12 § 3°; 14 § 3°; e artigo 38 do CDC.

® passaremos a utilizar a sigla CDC para definir Codigo de Defesa do Consumidor.

® Clausulas gerais séo oriundas de uma técnica legislativa, na qual sdo utilizados conceitos juridicos a serem
preenchidos pelos operadores do direito, quando de uma analise de um caso concreto.

Transindividuais significa interesses ou direitos que podem ser: difusos, os coletivos e os individuais
homogéneos, vide artigo 81, paragrafo Unico, Il, do CDC.



Desta forma, o CDC possui como designio proteger a parte mais vulneravel da relagdo
de consumo, ou seja, tutelar os desiguais, tratando-os de maneira desigual em relacdo aos
fornecedores®, com a finalidade de alcancar a igualdade e assegurar o acesso a justica.

Assim, buscando adequar o direito material ao processual dentro de uma realidade
social (enxergar o sujeito vulneravel), o CDC traz o instituto da inversdo do énus da prova em
favor do consumidor, possibilitando ou auxiliando a garantia de acesso a justica, e efetividade
dos direitos do consumidor.

O acesso a justica também é um dos principios basilares da Lei 9.099 de 1995. Guiada
pelos principios da oralidade, simplicidade, economia processual e celeridade, a referida lei
busca uma solugdo mais célere para os litigios de pequenas causas’, e logo desafogar o
judiciario.

No entanto, em alguns momentos na préatica forense o instituto da inverséo do 6nus da
prova do CDC colide com a Lei 9.099/95, especificamente no que diz respeito a inversao ope
judicis, problemaética esta que serda tratada na presente abordagem.

Objetivamos, com o presente estudo, demonstrar que o CDC aponta recursos que
permitem defini-lo como o grande protetor de direitos dos vulnerdveis e hipossuficientes,
mostrando a importancia de sua utilizacdo e da necessidade de seu conhecimento por parte da
sociedade, para um maior manejo do instituto da inversédo do 6nus da prova e, desta forma,
possibilitar uma maior efetividade do direito do consumidor, cuja meta passaria a ser a
erradicacdo da desigualdade na relacdo entre fornecedores e consumidores, com o incremento
de um instituto pautado numa norma fundamental, garantido o acesso a justica, a efetividade
de direitos.

Nessa perspectiva, a presente obra é fruto do método dialético, pois interpreta a
dindmica social e a confronta com as normas vigentes e estudos dos principais autores sobre
as tematicas em analise. Além da pesquisa bibliografica, com base na Doutrina da Defesa do
Consumidor e no CDC, na Constituicdo Federal de 1988, bem como nas demais legislacdes
vigentes, com 0 uso de artigos e pesquisas cientificas pertinentes ao tema. Por fim, tem o
carater descritivo, tendo como objetivo principal a descri¢do de caracteristicas do consumidor
e da inversdo do 6nus da prova do CDC e a responsabilidade civil objetiva que cerca o CDC.

Abordaremos o surgimento e descreveremos o Direito do Consumidor no Brasil, para

em seguida definirmos o sujeito de direitos: o consumidor e a sua vulnerabilidade e

8 Vide artigo 3° do CDC.
° Considera-se pequenas causas na esfera do Juizado Especial Civel litigios de valor igual ou inferior a 40
(quarenta) salarios minimos, vide artigo 3°, I, da Lei 9.099/95.



hipossuficiéncia. Acerca dessa protegéo, trataremos da inovagdo do CDC com o seu instituto
da inversdo do 6nus da prova e suas modalidades, e por fim faremos as devidas consideracdes
a respeito da responsabilidade civil objetiva do CDC e a aplicacdo da inversdo do 6nus ope
judicis na esfera dos Juizados Especiais Civeis.

Acrescenta-se a isso decisfes judiciais para demonstrar a forma de utilizacdo da
inversdo 6nus da prova no judiciario, no ambito do Direito do Consumidor, demonstrando,
dessa forma, a sua importancia e a precisao de sua efetividade.

Nesse sentido, seré apresentado a seguir o embasamento tedrico sobre o qual o estudo

foi desenvolvido.

2 DIREITO DO CONSUMIDOR ATRAVES DO TEMPO

As relacbes de consumo tiveram diversas formas e peculiares caracteristicas no
decorrer das transformacfes socioecondmicas no mundo, ou seja, as relacdes de consumo
acompanham a evolugdo do meio social.

O direito do consumidor nasce da evolucdo das relagdes de consumo. A caréncia de
norma atrelada a uma relagdo entre sujeitos naturalmente desiguais, sendo um destes 0 mais
fraco, ou melhor, vulneravel, fez nascer um direito que regulasse essa relacdo de consumo e
concedesse a sua tutela juridica ao vulnerdvel: o consumidor, conforme a sabedoria
aristotélica “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade. ”

As relacdes de consumo foram marcadas por transicoes, dentre estas a de producdo de
subsisténcia para a de massa; de conteldo meramente econémico para o de cunho politico e
socioecondmico.

Assim, tratar de relacdo de consumo — tal qual conhecemos hoje - s6 comeca a surgir
em meados dos séculos XVIII e XIX, advindo de movimentos sociais ligados a Revolucéo
Industrial.

Comenta Filomeno (apud, Silva, 2008, p. 15):

Pode-se ter uma real dimenséo da equidade reinante antes da producdo em
massa pelo Codigo de Hamurabi: o arquiteto que construisse uma casa que
desabasse e matasse o proprietario, além de pagar os danos gerados, pagaria
com a vida. Lembra também Filomeno que, no século XVII antes de Cristo,
0 Codigo de Manu ja condenava aqueles que alterassem qualitativamente ou
guantitativamente os produtos. (Grifos do autor)



Vale salientar que a ascensdo da burguesia em meados do século X1V contribui para a
transicdo do sistema econémico feudal para o sistema econdmico capitalista, respectivamente
da cultura de subsisténcia para uma producdo em massa. Tal fato desencadeou uma intensa
movimentacdo comercial, que consequentemente aflorou necessidades de elaborar estruturas
econdmicas.

Destarte, o capitalismo foi se estruturando e no século XVIII o sistema se consolidou
através do apice da Revolugdo Industrial, e neste momento hd uma flamejante mudanca nas
relagbes de consumo, pois “inaugurou o que hodiernamente conhecemos como producdo em
série, voltada para minimizar os custos e maximizar os lucros”. (SCHWARTZ, 2013, p. 1 a 2)

Entdo, nesse periodo, ocorre a producdo em massa, uma nova forma de distribuicéo de
mercadoria, novos instrumentos contratuais, como a “contratos de massa, de adesdo, cujas
clausulas gerais seriam estabelecidas prévia e unilateralmente pelo fornecedor, sem a
participag@ao do consumidor” (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 3).

No entanto, o ordenamento juirdico da epdca ndo acompanhou tais mudancas, 0 que
acarretou graves desequilibrios sociais. No que se refere as relacbes de consumo, o
consumidor ndo era considerado um sujeito de direitos, na verdade o que existia era uma
despersonifica¢do do cidaddo, o consumidor estava “sem lengo e sem documento”. Porém,
como resposta as praticas abusivas proferidas pelos“intocaveis” e fortes fornecedores,
surgiram as primeiras manifestacfes de entes consumidores.

Contudo, € no seculo XX que se intensifica a busca por valores de liberdade e
autonomia da vontade. Além disso, por influéncia da Revolugdo Francesa, foram
incorporados ao ordenamento juridico de todo o mundo os principios de igualdade, liberdade
e fraternidade. (SCHWARTZ, 2013, p. 4) Entretanto, devido a autonomia da vontade, as
relagbes de consumo eram tidas como frutos de uma relagcdo civil, marcada pela liberdade
contratual e o pacta sunt servanda dos contratos.

Em meados do ano de 1945, pds Segunda Guerra Mundial, temos o desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico, bem como o aumento de danos efetivos aos consumidores, devido as
producdes em grande escala que ocasionaram um consideravel aumento nos riscos de
consumo, riscos em serie, riscos coletivos. (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 3)

Oportuno mencionar que as articulagées em prol do direito do consumidor surgem em
meio aos movimentos sociais, e intrinsecamente ao movimento dos trabalhadores, conforme

explana Gama (apud, Silva, 2008, p. 16):



A primeira organizagdo conhecida caracterizou-se por uma pequena
associcdo de advogados de Nova York, que objetivava proporcionar
melhores condic¢des para os trabalhos dos empregados no comércio. Havia o
objetivo de que estes pudessem ser mais atenciosos, asseados, dotados de
informacgdo sobre o que faziam ou negociavam e até mesmo sadios, para
proporcionar melhores relacionamentos com fragueses dos estabelecimentos
comercias. Tratou-se na New York Consumers league, criada em 1891, e
gue via necessidade de cumprimento das boas normas dos direitos
trabalhistas, da higiene e da seguranca do trabalho por parte dos
empregadores, os reflexos nas melhorias dos atendimentos aos
consumidores. [...] Aquela Associagéo foi o embrido da National Consumers
League, desde 1899 com marcantes atuacdes na defesa dos consumidores
americanos.

Na decada de 60 (sessenta), o arcabouco das relagdes de consumo, paulatinamente,
ganhava novos aspectos que rompiam com a esfera econdémica, uma tendéncia propicia a
protecdo do consumidor, principalmente no campo da salude. O grande momento do
reconhecimento do consumidor como sujeito de direitos ocorreu em 15 de margo de 1962,
com o discurso do Presidente dos Estados Unidos da América, John F. Kennedy destinado ao

congresso de seu pais, como destaca Schwartz (2013, p. 2 a 3):

[...] “Consumer Bill of Rights Message”. [...] destacamos o seguinte trecho:
Consumidores, por definicdo, somos todos nés. Eles sdo o maior grupo
econbmico, e influenciam e sdo influenciados por quase toda a decisédo
economica publica ou privada. Apesar disso, eles sdo o Unico grupo
importante, cujos pontos de vista, muitas vezes ndo sdo considerados.

(Grifos do autor)

Outras manifestagdes importantes ocorreram, porém, destacaremos o0 ato das
OrganizacGes das Nacgdes Unidas (ONU), em 09 de abril de 1985, com a Resolucdo
39/248/85, a qual fixou normas internacionais de prote¢do ao consumidor, bem como expde
Almeida (apud, Silva, 2008, p. 17):

A ONU baixou normas sobre protecdo do consumidor, tomando clara
posicdo e cuidando detalhadamente do tema. Ao fazé-lo, reconheceu
expressamente “que os consumidores se deparam com desequilibrios em
termos econbmicos, niveis educacionais e poder aquisitivo.

Diante disso, todas as normas direcionadas a protecdo do consumidor constituidas
apos a Resolugdo 39/248/85 da ONU seguem as determinagdes dela. As diretrizes dessa

resolugcdo orbitam em torno da protegdo ao consumidor, este aqui considerado sujeito de



direitos, reconhecida a sua vulnerabilidade, bem como a busca pelo equilibrio nas relac6es de
consumo.

Em todas as fases da relacdo de consumo em sua evolucdo no mundo € pungente a
despersonificacdo do consumidor, da superioridade do fornecedor sobre o consumidor, do
desequilibrio nas relagcBes de consumo, nas quais o consumidor, o lado explorado e fraco,
estava sempre em desvantagem.

No Brasil, a questdo da defesa do consumidor s6 comecou a engatinhar na decada de
70 (setenta), através das primeiras associagdes civis e entidades governamentais voltadas para
esse fim; sendo que os primeiros passos foram ocorrer na decada de 80 (oitenta), consoante
comenta Cavalieri Filho (2011, p. 11):

Com efeito, na década de 80 ja havia se formado no Brasil forte
conscientizagdo juridica quanto a necessidade de uma lei especifica de
defesa do consumidor, uma vez que o codigo civil de 1916, bem como as
demais normas do regime privatista, ndo conseguiam lidar com situagdes
tipicamente de massa.

O grande alerta na sociedade brasileira, que agugou a necessidade de protecdo ao
consumidor, aconteceu apos a implementacdo do Plano Cruzado, em meados do ano de 1986.
Porém, dois episodios na sociedade brasileira marcaram efetivamente o reconhecimento do
direito do consumidor: a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988 (reconheceu a defesa
do consumidor como um direito fundamental) e a confirmacéo desses direitos com a sanc¢éo
da Lei 8.078 de 1990, CDC™ (regula a relagio de consumo, protege e defende o consumidor
(vuneravel), e busca o respeito a sua dignidade, salide e seguranga, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relaces de consumo™).

Assim, o ordenamento juridico brasileiro possui uma inovadora e jovem lei, tanto no
aspecto material como instrumental, tendo como viga mestra o principio da vulnerabilidade,
principio este que possibilita a protecdo ao consumidor, bem como a sua defesa, 0 acesso a
justica e a paridade de armas na defesa processual através do instituto da inversao do 6nus da

prova, desse modo, uma lei completa que protege e defende o seu titular.

90 Cédigo de Defesa do Consumidor tem esse nome devido ao artigo 48, das Disposicdes Finais e Transitorias
da Constituicdo Federal de 1998, que determinou a sua elaboragéo, como também o seu nome.
1 Vide artigo 4°, caput, CDC.



3 QUESTOES PRELIMINARES

Antes de adentrarmos no foco do presente artigo, instituto da inversdo do onus da
prova do CDC, se faz necessario abordar algumas premissas do direito do consumidor,
permitindo, assim, uma melhor concepcéo deste trabalho.

3.1 RELACAO DE CONSUMO

O direito do consumidor ndo esta atrelado apenas a um contrato, um negdcio, um ato
juridico, e sim a qualquer pratica licita do mercado de consumo, pois o direito do consumidor
esta circunscrito a atividade econémica, e, portanto, a uma relacdo de consumo.

O campo de atuacdo do CDC é abrangente e difuso'?, e ocorre nas relacdes de
consumo. O CDC néo traz em seus artigos uma defini¢do de relacdo de consumo, mas atribui
juridicidade a esta, ou seja, uma relagdo juridica. Posto que, relacdes sociais reguladas pelo
Direito formam as relacdes juridicas, devido sua relevancia social e disciplina juridica, como
explica Berqud (2007, p. 39):

[...] relacdo de consumo é o vinculo juridico constituido entre consumidor e
fornecedor de bens de consumo, estabelecendo-se o exercicio dos direitos e a
consecucdo de obrigagdes previstos na legislagdo consumerista. Inexistindo
uma das partes, ou ndo estando caracterizado o objeto (produto ou servigo),
ndo se podera falar em relacdao de consumo.

Nesse sentido, para que se possa falar em relagdo de consumo é necessario que
estejam presentes seus elementos. Os elementos sdo: o consumidor®® (sujeito ativo), o
fornecedor (sujeito passivo), o produto ou servi¢co (objeto da rela¢do) que estdo elencados e

definidos nos respectivos artigos 2°, 3°, e os paragrafos 1° e 2° do artigo 3°, segue:

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

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagfes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que

12 Difuso, pois ndo é possivel identificar o autor. Assim, a satisfagdo de um sujeito implica a satisfagao de todos.
3.0 conceito de consumidor est4 atrelado ao sentindo econdmico, mas no que tange a sua condigio “destinatério
final” gera controvérsias o que fez surgir as seguintes teorias: finalista, maximalista e finalista aprofundada, essa
Ultima € oriunda de interpretacdes jurisprudenciais, sendo uma tendéncia de orientagdo do STJ, pois prima pela
presenca do consumidor vulneréavel. (GIANCOLI; ARAUJO JUNIOR, 2009, 25 a 29)



desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos.

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

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Esses elementos séo os responsaveis pela caracteristica de lei especial dada ao CDC,

conforme Marques (apud, Cavalieri Filho, 2011, p. 56):

Subjetivamente, o campo de aplicacdo do CDC é especial, regulando a
relacdo entre fornecedor e consumidor (arts. 1°, 2°, 3°, 17° e 29°) ou relacéo
de consumo (arts. 4° e 5° [..]. Um codigo para agentes diferentes da
sociedade ou consumidores em relacdo entre diferentes (um vulneravel — o
consumidor — e um expert — o fornecedor). (Grifos do autor)

Assim, o CDC “volta a sua atencdo ndo para o objeto da relagdo juridica (tutela
objetiva), mas para um dos sujeitos que dela participa — 0 mais fraco (tutela subjetiva)”.
(CAVALIERI FILHO, 2011, p. 56)

Portanto, o CDC busca o equilibrio na relagdo de consumo, mas sua protecdo e defesa
recaem sobre o consumidor, pois é ele o destinatario da tutela juridica, em razdo de sua

vulnerabilidade, com a finalidade de alcancar a igualdade e assegurar-lhe o acesso a justica.

3.2 0 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE E A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Partindo de uma realidade historica de que o consumidor sempre esteve em
desvantagem nas relagcdes de consumo, cuidou-se de estabelecer medidas de protecdo que
permitisse uma igualdade real entre consumidor e fornecedor.

O primeiro caminho foi de reconhecer o consumidor como um sujeito vulneravel, pois
é a vulnerabilidade que justifica uma norma protetiva, como afirma o professor Cavalieri
Filho (2011, p. 26) “o Codigo de Defesa do Consumidor s6 existe porque o consumidor é
vulneravel”, e, de igual modo, complementa Almeida (apud, Soares, 2006, p.40): “[..] A
primeira justificativa para o surgimento da tutela do consumidor, segundo entendemos, esta

no reconhecimento de sua vulnerabilidade”.
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A vulnerabilidade é uma caracteristica peculiar e inerente ao consumidor, sendo
indissoluvel, sua presuncédo é absoluta, ndo se contesta, pois presume-se a existéncia de uma
desigualdade técnica, juridica, fatica e econémica, como esclarece o jurista Fabio Soares
(2006, p. 61):

Vulnerabilidade é qualidade daguele que se pode vulnerar ou penetrar,
atacado em sua fragilidade, sendo inerente ao consumidor em razdo da
posicdo de inferioridade que este ocupa frente ao fornecedor na relacdo
contratual travada entre pessoas desiguais, na perspectiva fatica, social,
econbmica, juridica e politica.

A Doutora Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2014, p. 127) explicam :

A protecdo dos vulneraveis pelo direito tem sua origem na identificacdo de
diversos novos sujeitos merecedores de protecdo por se encontraraem em
situacdo de desigualdade, construindo-se a partir dai, um sistema de normas
e subprincipios organicos para o reconhecimento e efetivacdo de seus
direitos.

O principio da vulnerabilidade presente no artigo 4° inciso | do CDC, esta
intrinsicamente ligado ao principio da igualdade material que se faz presente em diversos

artigos da Constituicdo Federal de 1988, a exemplo do seu artigo 3°, inciso I1I:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

A igualdade material permite uma discriminacdo positiva, ou seja, tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. Essa igualdade néo
pode ser confundida com a igualdade formal prevista no caput do artigo 5° que consagra que
“todos sdo iguais perante a lei”, apesar de sua importancia, representa uma limitacdo, pois
entende como ilicita a distin¢do de qualquer natureza na aplicacéo da lei.

Entdo, o principio da igualdade material autoriza a atuacdo positiva do Estado,
adotando posturas que acarretem a reducdo efetiva e concreta de desigualdades, enquanto o
principio da vulnerabilidade é a explicacdo da lei protecionista que profere normas de ordem
publica e interesse social tendo como tutelado a parte mais fraca da relacdo, que busca
estabelecer ou restabelecer o equilibrio ou igualdade real e efetiva. Tal busca € o ponto de
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encontro entre os principios da igualdade material e da vulnerabilidade. (SOARES, 2006, p.55
e 63)

A vulnerabilidade do consumidor é reconhecida no ambito material e processual, e
para correcdo do desequilibrio processual se faz necessario ter mecanismos processuais que
garantam a efetividade do direito, 0 acesso a justica, a igualdade material processual e a
defesa juridica do consumidor. Atendendo a essas necessidades, 0 CDC consagrou o instituto
da inversdo™ do 6nus™ da prova'® como um direito béasico do consumidor, conforme expde
Fabio Soares (2006, p. 186):

Neste contexto insere-se a regra da inversdo do 6nus da prova, que permite
no caso concreto a adequagdo do instrumento e da técnica processual a
peculiaridade da situacdo das partes titulares dos interesses em conflito,
removendo a carga da prova da alegacdo de determinado fato do
consumidor. Isto se faz necessario, sob pena de perpetuacdo da situacdo de
desequilibrio verificada nas relacBes sociais e frustracdo das garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa efetivos, cujo destinatario,
como curial, é também o consumidor.

O instituto da inversdo do 6nus da prova do CDC comporta duas modalidades: ope
judicis e ope legis. A inversdo permite que o consumidor diante de sua impoténcia em
constituir prova possa transferir o 6nus da prova para o fornecedor através do 6nus ope legis,
forca de lei, previsto no § 3° dos artigos 12 e 14 e no artigo 38 do CDC, ou, por juizo
cognitivo do julgador, ope judicis, discricionariedade deste, caso estejam presentes 0s
requisitos de verossimilhanca da alegacdo ou de hipossuficiéncia, presentes no artigo 6°,
inciso VIl do CDC.

Oportuno ressaltar que vulnerabilidade se distingue de hipossuficiéncia. A primeira é
inerente ao consumidor, a segunda € uma caracteristica que depende da avaliacdo do juiz,

ensinam Claudia Marques e Bruno Miragem (2014, p. 164):

Trata-se, portanto, de um critério que depende, segundo duas linhas de
entendimento: (a) da discricionariedade do juiz, permitindo que ele
identifique, topicamente, a existéncia ou ndo de debilidade que dificulte ao
consumidor, no processo, sustentar suas alegacfes com provas que

¥ Inversdo deriva “do latim inversio, é a acdo de inverter ou de mudar uma coisa em outra”. (BELLINI
JUNIOR, 2006, p. 69) (Grifo do autor)

> A palavra 6nus advém “do latim dnus (carga, peso, obrigacdo, na significacdo juridica entende-se todo
encargo, dever ou obrigacdo que pesa sobre uma coisa ou uma pessoa, em virtude do que estd obrigada a
respeita-los ou cumpri-los”. (BELLINI JUNIOR, 2006, p. 29) (Grifos do autor)

6 [.] a prova se mostra como verdadeiro instrumento que possibilita a0 juiz e as partes reconstruir
acontecimentos pretéritos, permitindo ao primeiro usar desta reconstrucdo histérica para por fim ao conflito
social que lhe foi trazido a exame. (BELLINI JUNIOR, 2006, p. 16)
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demonstrem a veracidade de suas alegagdes; (b) de conceito indeterminado,
cujo preenchimento de significado deve se dar segundo critérios objetivos,
porém sem espaco de escolha para o juiz, sendo de mera avaliacdo dos fatos
da causa e sua subsungdo a norma.

Destarte, a inversdo do 6nus da prova do CDC, consideradas as dificuldades em provar
os fatos formadores de seus direitos do consumidor, tanto técnicas como econdmicas, de igual
modo, o consumidor pode ser vulneravel e ndo hipossuficiente, como também pode ser
vulneravel e hipossuficiente. Cabe observar que ja se admite a hipervulnerabilidade que esta
atrelada a grupos sociais como de idosos e criangas que revelam uma maior vulnerabilidade,
necessitando, assim, de uma intensa protecdo por parte do estado.

Na inversao ope judicis, para sua aplicacdo, se faz necessario a presenca de um dos
dois requisitos: hipossuficiéncia e verossimilhanga das alegacOes. Entretanto, a
verossimilhanca deve sempre acompanhar as pretensdes do consumidor, portanto, o
consumidor requerendo a inversdo e estando presente um dos requisitos, deve o juiz conceder
a inversdo do 6nus da prova, pois se trata de direito resguardado ao consumidor, cabendo ao
juiz a averiguacao da existéncia ou ndo dos requisitos exigidos em lei.

Existe um impasse que envolve a inversdao do dnus da prova ope judicis em relagdo ao
momento de sua aplicacdo. Trés teorias discutem se a inversdo ope judicis é regra de
procedimento ou de julgamento, logo, uma teoria defende que a inversdo deve ocorrer no
saneamento do processo, outra no momento da sentenca; e a Ultima, em qualquer fase do
processo. Por ainda existir divergéncias de entendimento sobre o tema no Superior Tribunal

de Justica, adotaremos o entendimento de Cavalieri Filho (2011, p. 354):

Temos assim como correta posicdo daqueles que entendem ser 0 momento
da sentenca 0 mais adequado & inversao do 6nus da prova. Tal critério, além
de aplicavel em qualquer tipo de procedimento — ordinario, especial, sumario
e juizados especiais-, coloca em destaque a verdadeira natureza das regras de
distribuicdo do Onus da prova — sdo regras de julgamento e ndo
procedimento.

Complementando esse entendimento, aderimos ao posicionamento de Watanabe
(apud, Schwartz, 2013, p. 125):

[..] o juiz pode, apenas como medida de boa politica judiciaria, advertir as
partes acerca da possibilidade de inversdo do 6nus probatorio. Entretanto, tal
medida ndo possui ares mandatorios, sendo apenas uma salutar faculdade.
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No que tange ao custeio da producdo de prova, a jurisprudéncia e a 3% Turma do
Superior Tribunal de Justica entendem que a inversdo do 6nus da prova ndo tem a funcgéo de
obrigar a parte contraria — o fornecedor- de arcar com as despesas oriundas de uma producéo

de prova requerida pelo consumidor, como anota Cavalieri Filho (2011, p. 357):

Ndo se trata de impor ao fornecedor o custeio da prova (honorarios
periciais), mas de transferir-lhe o onus probandi em sentindo contrario. Se
ndo quiser arcar com esse dnus, bastard de deixar de realizar a prova. Nesse
caso, entretanto, tera contra si a presuncéo de veracidade que milita em favor
do consumidor.

No entanto, ficaremos com o entendimento de Watanabe (apud, Cavalieri Filho, 2011,
p. 356):

“Sendo o consumidor, em tais situagdes, economicamente hipossuficiente,
serd ele dispensado dos gastos com as provas. O mais que 0 magistrado
podera fazer, tal seja o custo da prova a ser colhida, por exemplo, uma
pericia especializada e sua impossibilidade pratica de realizacdo gratuita, é
determinar que o fornecedor suporte as despesas com a prova.[..]” (Grifo do
autor)

Comungamos com esse entendimento, uma vez que a inversdo do 6nus da prova tem a
finalidade de trazer isonomia para a relacdo processual que ja nasce desigual, considerando
gue o consumidor é um ente vulneravel, podendo somar-se a essa vulnerabilidade a sua
provavel hipossuficiéncia, ou, a atual hipervulnerabiliadade, permitindo, assim, a inversao do
onus retirar do consumidor o peso da prova, diante das dificuldades técnicas, juridicas e
faticas, devendo arcar o fornecedor com os custos da producdo de tais provas, caso este se
recuse em produzi-las.

De outro modo, ndo hd como ndo entender, pois estaremos a aceitar que a

desigualdade superada pelo direito material estacione no direito processual.

3.3 CONHECENDO O CDC

No dia 11 de setembro de 2015 o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro

completou 25 (vinte e cinco) anos. Sua criagdo teve inicio com o artigo 48, das Disposicdes
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Finais e Transitorias da Constituicio Federal de 1988, que determinou a elaboracéo’ de um
Cadigo de Defesa do Consumidor, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, sendo este instituido
em 11 de setembro de 1990, pela Lei 8.078 de 1990.

Artigo 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, elaborara cddigo de defesa do consumidor.
(ADCT- Ato de DisposicGes Constitucionais Transitorias)

Contudo, o CDC tem sua génese e sua consagracdo como direito fundamental no titulo
I1, dos direitos e garantias fundamentais, artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal de
19888, 0 que Ihe concede carater de clausula pétrea, conforme se depreende do artigo 60, §
4° 1V, do mesmo diploma legislativo; além de determinar aos poderes Judiciario, Executivo e

Legislativo o dever de protecéo ao consumidor.

Art. 5° Todos séo 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 60 A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.

O artigo 4° do CDC em seu caput explana nitidamente o objetivo da lei e estabelece a
Politica Nacional das Relacbes de Consumo, trazendo em seus incisos 0s principios que nas
palavras de Cavalieri Filho (2011, p. 34) “desempenham multiplas fun¢Ges [...] e funcdo
estruturante, isto é, de dar unidade e harmonia ao sistema juridico, integrando suas diferentes
partes”. Entdo, o artigo 4° do CDC ¢é a verdadeira cartilna do operador e do intérprete do
direito; € por onde se materializam os preceitos gerais da norma, preordenando na fixacdo dos
principios fundamentais das relacdes de consumo, com valor superior e interpenetracdo em
todas as demais leis gerais e especiais acerca das relagfes de consumo. (SCHWARTZ, 2013,

p.51). Segue:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da

70 anteprojeto de lei do CDC foi composto por: Ada Pellegrini Grinover, Daniel Roberto Finker, José Geraldo
Brito Filomeno, Kazuo Watanabe e Zelmo Denari, conforme Tartuce; Neves (2015, p. 3).
18 passaremos a utilizar a sigla CF/88 para definir Constituicio Federal de 1988.
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sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagfes de
consumo, atendidos 0s seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
[...]

Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo
e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagcBes entre
consumidores e fornecedores;

IV - educacdo e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solugdo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida
de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos;

V111 - estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.

A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo, define Cavalieri Filho (2011, p. 23 a
24), “¢ uma disciplina juridica, Uinica e uniforme, por meio de normas de ordem publica e
interesse social”. Uma politica que busca, juntamente com os ditames da ordem econdmica,
desenvolver um projeto efetivo destinado a alcancar a harmonia das relagdes de consumo.

Embora o CDC seja destinado a protecdo do consumidor, ele ndo possui carater
paternalista, mas protecionista, ou seja, “uma tipica norma de protegdo dos vulneraveis” como
bem define Tartuce; Neves (2015, p. 4 e 29), e complementam ao informar que o principio do
protecionismo pode ser retirado do artigo 1° do referido diploma:

Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
DisposicOes Transitorias. (Grifos do autor)

A finalidade da norma ndo é de favorecer um sujeito, mas de proteger o direito do
consumidor, seja ele difuso, coletivo e individual ou homogéneo®. Servindo de instrumento
legal de protecédo e defesa dos consumidores, atuando nas relagdes de consumo, tais como:

salde, habitacdo, seguranga, transportes, alimentacéo, entre outras.

19 Individual homogéneo é aquele decorrente de origem comum, vide artigo 81, § tnico, inciso 111 do CDC.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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Logo, o CDC é totalmente compativel com os primados da livre iniciativa. Conforme
o0 artigo 170, inciso V da CF/88, a defesa do consumidor também € um principio de toda
atividade econémica, possibilitando a intervencao do Estado nas relacGes privadas, de forma a

garantir os direitos fundamentais dos cidad&os.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

Neste sentindo, temos a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal referente a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n® 2.591, que reconhece o carater de direito
fundamental do CDC, considerando a defesa do consumidor como um dos principios da
ordem econdmica, permitindo, assim, a sua aplicacdo em relagfes de consumo que envolvam
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria. Devendo o CDC ser interpretado em
conformidade com Constituicdo Federal de 1988, segue o voto proferido pelo Ministro Celso
de Mello, (ADIN) n° 2.591, (apud, Schwartz, 2013, p. 5):

(...) a protecdo ao consumidor e a defesa da integridade de seus direitos
representam compromissos inderrogaveis que o Estado brasileiro
conscientemente assumiu no plano de nosso ordenamento juridico. O relevo
indiscutivel desse compromisso estatal — considerada a irrecusavel
importancia juridica, econdmica, politica e social de que se revestem 0s
direitos do consumidor, tanto mais se acentua, quando se tem presente que a
Assembleia Nacional Constituinte, em carater absolutamente inovador,
elevou a defesa do consumidor & posi¢do eminente de direito fundamental
(CF, art. 5°, XXXII), atribuindo-lhe, ainda, a condi¢do de principio
estruturador e conformador da propria ordem juridica (CF, art. 170, V).

Desta forma, o CDC é uma norma pds-moderna, pois possui em seu contexto assuntos
de direito privado e de direito publico; encerra varios conceitos indeterminados; representa
uma norma aberta, harmdnica e com dialogos interdisciplinares; e encerra a pauta minima de
protecdo dos consumidores. (TARTUCE; NUNES, 2015, p. 9)

Os direitos, garantias, protecGes e deveres presentes no CDC estdo divididos em 6
(seis) titulos, respectivamente em: dos direitos do consumidor (artigo 1° a 60°); das infracfes
penais (artigo 61° a 80°); da defesa do consumidor em juizo (artigo 81° a 104°); do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor (artigo 105° e 106°); da convencéo coletiva de consumo
(artigo 107° e 108°); e disposicdes finais (artigo 109° a 119).
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A Lei 8.078/90 trouxe um consideravel avanco para o ordenamento juridico brasileiro,
principalmente no que tange dos direitos transindividuais, estes, por sua vez, sao frutos da
evolugdo de uma sociedade de massa®, do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

Tais transformagdes exigiram do poder legiferante uma protecdo aos bens de natureza
coletiva; e o0 CDC como norma de direitos de terceira dimensdo que “peculiarizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para protecdo ndao do homem
isoladamente, mas de coletividades, de grupos” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 69), traz tal
protecdo ao classificar os direitos em difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos, conforme se depreende do artigo 81, § unico, inciso Il do CDC:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por
uma relagéo juridica base;

As inovagdes do ordenamento juridico de defesa do consumidor vao além da ordem
material (substancial), e inova também no plano do direito processual (instrumental), e € o

que se espera de uma norma pds-moderna com vistas a adaptacdo de sua finalidade a

realidade social, como observa Cavalieri Filho (2011, p. 340):

E universalmente consagrado o entendimento de que aos direitos materias
basicos do consumidor devem corresponder as garantias processuais
indispensaveis a sua efetivacdo. Sem essas garantias processuais, 0s direitos
materias tornam-se normas programaticas sem maior contato com a
realidade e o cotidiano dos cidaddos. Ndo basta, portanto, garantir a defesa
do consumidor no plano material; é preciso garanti-la também no plano
processual.

O CDC como instrumento juridico ndo é apenas um sistema em busca de satisfazer um
direito, é uma garantia constitucional de acesso efetivo e adequado a justica, consoante o
artigo 5°, inciso XXXV da CF/88:

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

20 Tanto no que tange & comunidade internacional como especificamente & sociedade brasileira.
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XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

Para promover o devido acesso a justica, o0 CDC - partindo da premissa que o
consumidor é a parte mais fraca (vulnerével) na relacdo de consumo - traz no capitulo I, a
facilitacdo da defesa em favor do consumidor, como um direito basico do consumidor; e inova
com o instituto da inversdo do 6nus da prova.

Diante de uma relacdo de consumo que ja nasce desigual, e enxergando o consumidor
como vuneravel, e com base nos principios da igualdade e do acesso a justica, o instituto da
inversdo 6nus da prova do CDC inova afastando obstaculos de possiveis cerceamentos de
defesa, permitindo uma paridade de armas no processo judicial, como observa Cavalieri Filho
(2011, p. 341) “em relag@o ao consumidor, a problematica do acesso a justiga é mais grave em
razdo da enorme desigualdade existente entre os litigantes — eventuais x habituais.”

Desta forma, o artigo 6°, inciso VIII, do CDC rompe com os paradigamas da regra
geral do Cédigo de Processo Civil®}, artigo 333, no qual o dnus de prova cabe & parte autora
que pretende provar os pressupostos faticos do seu direito alegado, ou, discutido, ja, no que
tange a inversdo do 6nus da prova neste diploma legislativo esta previsto no paragrafo Gnico

do artigo 333, do Cddigo de Processo Civil.

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alega¢do ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (CDC)

Art. 333. O dnus da prova incumbe:

I - 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 Unico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o 6nus
da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. (Cddigo
de Processo Civil)

No titulo Il do CDC, do artigo 81 ao 104, estdo as normas referentes a defesa do
consumidor em juizo, “destinadas a prevenir a lesdo aos direitos titularizados pelo
consumidor, ou a repara-las, de maneira adequada, efetiva e tempestiva”. (Soares, 2006, p.
XIX)

2! Codigo de Processo Civil (CPC), Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973.
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Desta forma, o CDC objetiva proteger os direitos dos consumidores, sendo o principio
da vulnerabilidade o fundamento basilar e orientador de todas as normas presentes na lei, e €
essa vulnerabilidade que autoriza o principio da informalidade, o0 mesmo adotado no ambito

dos juizados especiais civeis.

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O ONUS OPE LEGIS

Na mesma propor¢do que a Revolucdo Industrial, a producdo em massa e 0
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico se desenvolviam, na medida em que também se
expandiam os riscos e 0s danos causados aos consumidores.

Cabe ressaltar que esses riscos e danos atingiam nao apenas um numero indeterminado
de pessoas, mas toda uma coletividade que assumia 0s riscos e consequentemente os danos,
estes causados pelos fornecedores.

Os fornecedores s6 respondiam pelos danos provenientes da relacdo de consumo, caso
ficasse comprovado o seu dolo ou culpa, algo consideravelmente impossivel de ocorrer a
época. Basta considerarmos que entre os séculos XVII e XIX o acesso a protecdo judicial
significava apenas o direito formal de dirigir-se ao Judiciario para acionar ou contestar uma
acdo, e que somente aqueles que tinham poder aquisitivo é que podiam utilizar da jurisdig&o,
ou melhor, do acesso formal, pois efetiva justica ndo era algo garantido. (SANTOS, 2006, p.
36)

Esses fatores, aliados & impoténcia da responsabilidade civil®

na época, levaram para
uma evolucdo da teoria da responsabilidade civil subjetiva®®, uma vez que essa era
insuficiente para atender as transformacdes da sociedade.

Assim, perante a dificuldade do lesado em obter a prova da culpa e consequentemente
a justa reparacdo, surge a responsabilidade civil objetiva. Baseada no risco, a nova
responsabilidade civil preceitua que todo prejuizo deve ser atrelado ao seu causador,
independentemente de culpa, bastando a existéncia do dano e 0 seu nexo causal. A
responsabilidade civil objetiva atende aos anseios da sociedade e busca a justa reparacdo do

dano sofrido, que parte da premissa de responsabilidade independente de culpa.

22 Responsabilidade Civil demanda do dever de reparar os danos decorrentes de inobservancia de uma obrigacéo,
ou seja, um dever juridico.

2 Responsabilidade civil subjetiva para o dever de reparar deve-se observar se ocorreu culpa do ofensor, e nexo
causal entre a conduta daquele e o dano.
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Cavalieri Filho (2014, p. 180 a 181) observa que “nao foi rapida e nem facil,
entretanto, essa passagem da resposnsabilidade subjetiva para a objetiva”, e ressalta que a

responsabilidade objetiva também se faz presente na relacéo de trabalho, segue:

Foi no campo de acidentes de trabalho que a noc¢do de culpa, como
fundamento da responsabilidade, revelou-se primeiramente insuficiente. Na
medida em que a producdo passou a ser mecanizada, aumentou
vertiginosamente o numero de acidentes, ndo sé em razdo do despreparo dos
operarios, mas também, e principalmente, pelo empirismo das maquinas
entdo utilizadas, expondo os trabalhadores a grandes riscos.

Nesse contexto é que se destaca a importancia da responsabilidade objetiva, que
independe de culpa para obrigar o agente a reparar o dano ocasionado, pois dispensa 0
elemento de culpa, e exige apenas que estejam presentes dois elementos: o ato lesivo e 0 nexo
causal.

Em suma, o direito do consumidor adota a responsabilidade civil objetiva como regra
geral para equilibrar as relagdes de consumo e proteger o consumidor, sujeito vulneravel da
relacdo; e de outra forma ndo poderia ser, 0 CDC rompe com a responsabilidade civil
subjetiva prevista pelo Codigo Civil de 1916 e consequentemente, com o Cddigo Civil de
2002, e adota um modelo unitario: responsabilidade civil objetiva®.

A responsabilidade civil objetiva no CDC disciplina a responsabilidade por fato® e
por vicios?® que estdo elencados respectivamente nos artigos 12, 14 e nos artigos 18, 19 e 20
do referido diploma legal:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores [...]

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores

[.]

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem impréprios ou inadequados ao consumo [...]

** 0 CDC traz uma excecéo e aplica a responsabilidade civil subjetiva quando se trata de profissionais liberais

% Define Cavalieri Filho (2014, p. 548) fato como “defeito, sendo esse tdo grave que provoca um acidente ou
atinge o consumidor, causando-lhe dano material ou moral. ”

%6 Os professores Tartuce; Nunes (2015, p. 18) define vicio quando “existe um problema oculto ou aparente no
bem de consumo, que o torna impréprio para uso ou diminui o seu valor, tido como um vicio por inadequagéo.”
(Grifos do autor)
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Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
quantidade do produto [..]

Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os
tornem imprdprios ao consumo [..]

A respeito do tema comentam os professores Tartuce; Nunes (2015, p. 132):

[...] a responsabilidade objetiva consumerista é especificada em lei [...]. Na
verdade, o CDC adotou expressamente a ideia da teoria do risco-proveito,
aquele que gera a responsabilidade sem culpa justamente por trazer
beneficios ou vantagens. Em outras palavras, aquele que expde aos riscos
outras pessoas, determinadas ou n&o, por dele tirar um beneficio, direto ou
ndo, deve arcar com as consequéncias da situacdo de agravamento. (Grifos
do autor)

O legislador foi muito feliz em adotar a responsabilidade civil objetiva no CDC, pois
além de reconhecer a vulnerabilidade do consumidor, ele enxerga a desigualdade técnica e
econdmica na relacdo de consumo, e altera o onus probandi®’ estabelecido pelo Cédigo de
Processo Civil de 1973, e incorpora o instituto da inversdo do 6nus da prova na modalidade
ope legis ao § 3° dos artigos 12 e 14? do CDC.

Artigo 12

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

I - que ndo colocou o produto no mercado;

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

111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Artigo 14

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Desta forma, o CDC mais uma vez inova. Em demanda que trate de responsabilidade
civil pelo fato do produto ou do servico, determina que seja aplicada a inversdo ope legis, ou
seja, “uma inversdo obrigatoria, por forca de lei, que ndo esta na esfera da discricionariedade
do juiz”. (Cavalieri Filho, 2011, p. 358)

A inversdo ope legis surge, portanto, para possibilitar a defesa do consumidor diante
de fatos complexos de se provar, recaindo sobre o fornecedor o 6nus de provar a inexisténcia

do defeito, excluindo assim a sua responsabilidade, explica Cavalieri Filho (2014, p. 569):

%’ Onus probandi significa o 6nus de provar. (Extraido de documento online nio paginado.)
?® 0 artigo 38 do CDC também é ope legis e se refere a publicidade, porém ndo seré tratado no presente trabalho.
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O que a lei inverte (inversdo ope legis), repita-se é a prova quanto ao defeito
do produto ou do servico. Ocorrido o acidente de consumo (fato do produto
ou do servico) e havendo a chamada prova primeira aparéncia (6nus do
consumidor), prova de verossimilhanca que permita um juizo de
probalidade, o CDC presume o defeito do produto, cabendo ao fornecedor
provar (6nus seu) que o defeito ndo existe para afastar o seu dever de
indenizar.

O CDC ¢ uma norma de ordem publica e de interesse social, e por isso reveste o
instituto da inversdo do Onus da prova de direito publico tendo como seu tutelado o
consumidor, protegendo o consumidor independentemente do polo processual em que ele
estiver na acdo, logo, basta ao consumidor provar o dano oriundo do acidente de consumo e o
nexo causal.

Nesse sentido, o acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal
demonstra a vulnerabilidade do consumidor e a importancia do instituto da inversao ope legis

diante de uma relagdo de consumo que ja nasce desigual, segue a ementa:

1. Conquanto o relacionamento do paciente com o estabelecimento
hospitalar no qual Ihe é ministrado tratamento ambulatorial ou cirdrgico
encarte relagdo de consumo, a responsabilidade da pessoa juridica
fornecedora dos servigos hospitalares ostenta natureza objetiva sob a
modalidade do risco da atividade, podendo, portanto, ser infirmada,
emergindo dessa modula¢do que, imputada a ocorréncia de defeito na
prestacdo dos servigos que fomentara a entidade hospitalar decorrente de
deficiéncia nas instalagbes que integram o acervo material colocado a
disposicdo da equipe médica e fora na execugdo dos servigos cirdrgicos
prestados, a apreensdo da sua culpa deve ser realizada sob o formato da
responsabilidade objetiva, conforme o disposto no artigo 14 do CDC. 2.
Ostentando a responsabilidade do estabelecimento hospitalar natureza
objetiva face aos servicos fomentados ao paciente que é tratado nas suas
dependéncias, a imputacdo de defeito no fomento dos servicos, ensejando
danos ao consumidor, determina que lhe seja transmitido o encargo de
evidenciar que, prestado o servico, a falha imputada néo subsistira ou o
dano derivara de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, ou seja,
ao prestador de servicos é transmitido o encargo de ilidir a falha
imprecada aos servicos que fomentara, tornando irrelevante para o desate
procedimental a determinacdo, no transito processual, de inversdao no énus
probatério, uma vez que o encargo de comprovar a auséncia de defeito
nos servicos prestados decorre de imposicdo legal por derivar a
pretensdo de fato do servico, implicando a automatica subversdo do
onus probatorio, que € ope legis (CDC, art. 14, § 3°. [...] (TJ-DF - EIC:
20110112163099, Relator: TEOFILO CAETANO, Data de Julgamento:
19/10/2015, 1* Cé&mara Civel, Data de Publica¢do: Publicado no DJE:
03/11/2015. Pag.: 120) (Grifos nosso)
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Aqui, o relator do acérdao é decisivo em demonstrar que a inversao do dnus ope legis
ndo depende de discricionariedade do juiz, mas dos requisitos determinados em lei, sendo,
assim, a sua aplicacdo automatica. Igualmente se faz necessario destacar que o 6nus ope legis
ndo fere o principio constitucional da isonomia, como explicam os professores Brunno
Giancoli e Marco A. Araujo Junior (2009, p. 39):

N&o fere o principio constitucional da isonomia o tratamento diferenciado
(protetivo e defensivo) dispensado pelo legislador infraconstitucional ao
consumidor, o que se legitima pela discrepante e insustentavel relacdo de
forcas existentes entre este e aqueles que detém os mecanismos de controle
de producdo no mercado de consumo (fornecedores), bem assim pelo
proposito de se estabelecer o equilibrio e a harmonia nas relacGes
estabelecidas entre consumidor-fornecedor.

Na realidade, o que acontece na inversdo do 6nus da prova ope legis € um beneficio
processual em favor do mais fraco, buscando um equilibrio na relacdo de consumo e na
relacdo processual, permitindo, desse modo, uma equidade desde a elaboracdo da norma a

aplicacdo desta, e a efetiva aplicacdo do Direito do Consumidor.

5 0S PROBLEMAS DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS - ONUS PARA O CDC

O Portal Judiciario do Estado do Rio Grande do Norte, no dia 20 de novembro de

2015, publicou a seguinte noticia:

Processos relativos a demandas nas areas de telefonia, bancos, planos de
salde, entre outros foram sentenciados, durante trabalho de correicdo
realizado no periodo de 12 a 18 de novembro, pela juiza Ana Cristina
Montenegro de Medeiros, do 8° Juizado Especial Civel de Natal. Todos os
feitos que aguardavam julgamento foram sentenciados. [..] Ao todo, no
periodo foram proferidas sentencas em 108 processos, emitidos 153
despachos, 115 feitos arquivados, efetivadas 32 decis6es, 14 homologagdes,
287 cumprimentos (sendo 245 intimagOes e 42 citagdes), enviados 18
oficios, cumpridos 52 mandados, enviadas seis cartas precatorias e emitidos
dez alvaras.

Ao observamos a noticia acima podemos ter uma dimensdo da demanda de agdes
decorrentes de relacdo de consumo que ingressam nos Juizados Especiais Civeis. No caso em

tela, em uma soma superficial, o 8° Juizado Especial Civel da Comarca de Natal/RN deliberou
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em torno de 795 (setecentos e noventa e cinco) processos referentes a relacdo de consumo, s
no presente ano.

Ocorre que, devido ao fato de os Juizados Especiais Civeis receberem acGes com valor
até 40 (quarenta) salarios minimos, concentram-se neles uma grande demanda de processos

que envolvem relagOes de consumo, dispde o caput do artigo 3° da Lei 9.099/95:

Art. 3° O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliacdo, processo
e julgamento das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas:

Outro fator € o acesso a justica. A Lei 9.099/90, dos Juizados Especiais Civeis, foi
criado com o intuito de garantir e assegurar as pessoas, principalmente as de baixa renda, o
acesso ao Poder Judicidrio, sendo seus principios os de oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, conforme o artigo 2° do referido diploma
legal.

Contudo, na atual sociedade predominam as relacdes de consumo, e cada vez mais o
Estado-Juiz se vé obrigado, por forca do ordenamento juridico, a dar respostas no sentido de
efetivamente assegurar e garantir os direitos do consumidor. Quando se nao é respeitado, se
faz necessario recorrer ao judiciario, e desta forma se tem um considerdvel aumento de
demandas que envolvem as relagdes de consumo. O que se espera € que o Estado cumpra o
seu dever e proteja efetivamente os direitos dos consumidores.

Ante o exposto, vale ressaltar o pensamento do professor Cavalieri Filho (2014,
p.541):

[..] o campo de incidéncia da responsabilidade civil ampliou-se
enormemente, chegando a representar a grande maioria ou mais dos casos
que chegam ao Judiciario, principalmente nos Juizados Especiais. Fala-se
hoje numa industria da responsabilidade civil, com o que ndo concordamos.
N&o ha inddstria sem matéria-prima, de sorte que hoje os casos judiciais
envolvendo responsabilidade civil sdo tdo numerosos € porque ainda mais
numMerosos sao 0s casos de danos injustos. (Grifos do autor)

O Cadigo de Defesa do Consumidor reconhece a vulnerabilidade do consumidor e cria
liames de prote¢do ao seu tutelado, inclusive com a facilitacdo da defesa de seus direitos em
juizo, como previsto no artigo 6°, VIII, aliada ao acesso aos 6rgdos judiciarios ou

administrativos, com vistas a prevencao ou reparacao de danos.
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O CDC e a Lei 9.099/90 deveriam ser a unido perfeita, pois ambas as leis possuem
dispositivos que autorizam a aplicacdo do principio da informalidade, como explica o
Defensor Publico Fabio Schwartz (2013, p. 110 a 111):

Partindo da premissa inabaldvel de que consumidor é parte mais fraca da
relagdo, o CDC, como um microssistema autbnomo e independente,
estabelece, como direito basico do consumidor, a facilitacdo da defesa dos
direitos desse sujeito vulnerdvel. [...]. Por isso, entendemos, tal qual
adotando nos juizados especiais civeis, ainda que a demanda tenha sido
distribuida em uma vara civel, de molde que ndo pode o magistrado, em uma
demanda de consumo, apegar-se a pruridos de logica formal. Em outras
palavras, ndo pode pretender aplicar a uma demanda consumerista, de forma
rigida, toda a sistematica processual civil atinente a producdo de provas, por
exemplo.

Entretanto, no atual sistema Judiciario ha um litigio entre 0 CDC e a Lei 9.099/90,
pois, notavelmente, a Lei dos Juizados Especiais esbarrou em uma morosidade estendida, o
que era para ser célere passou a ser lento, logo um grande acimulo de processos referentes a
relacdo de consumo se tem hoje no &mbito dos Juizados Especiais Civeis?®. O consumidor se
depara com uma instancia formalista e burocratizada, criando-se um abismo entre o Poder
Judiciério e o consumidor.

Tais fatores afrontam o direito do consumidor, o ente vulneravel, pois um dos aspectos
mais importantes da vulnerabilidade juridica do consumidor é a garantia de um processo
célere, sem embaracos processuais. (GIANCOLI; ARAUJO JUNIOR, 2009, p.40 a 41), e 0s
Juizados Especiais tém afrontado essas garantias.

Outro obstaculo do CDC no ambito dos Juizados Especiais Civeis refere-se a produgéo
de provas. Aqui a prova é admitida, desde que seja informal, podendo ser colhida através de
esclarecimentos prestados por um especialista. O momento dessa producdo de provas ocorre

na audiéncia de instrucdo e julgamento, como dispde o artigo 33 da Lei 9.099/95:

Art. 33. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrucdo e
julgamento, ainda que nédo requeridas previamente, podendo o Juiz limitar ou
excluir as que considerar excessivas, impertinentes ou protelatorias.

Acontece que o consumidor, diante de sua vulnerabiliade técnica e econdmica, ndo
tera respaldo suficiente para produzir provas robustas e eficazes, de igual modo, ha um outro

agravante: provavelmente o consumidor estara desassistido, j& que na esfera dos Juizados

% O problema dos Juizados Especiais Civeis esté atrelado a diversos fatores que ndo serdo tratados no presente
estudo.
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Especiais Civeis, em demandas até 20 (vinte) salarios minimos, ndo se faz necesséria a
presenca de um advogado. Assim, alheio aos institutos previstos na legislagdo, o consumidor
estara no limbo, ou seja, ele ndo utilizard dos seus direitos basicos, bem como dos institutos
para a facilitacdo da defesa de seus direitos, como previsto no artigo 6°, inciso VIII do CDC,

segue:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo 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 experiéncias;

A invers&o ope legis, forga de lei, ocorre automaticamente. Sendo assim, ndo encontra
problemas para sua aplicacdo. Ja a inversdo ope judicis ndo ocorre de forma automatica.
Diante do desconhecimento da existéncia desse instituto, o consumidor acaba avocando para
si 0 6nus de provar aquilo que caberia ao fornecedor, tornando na maior parte dos casos um
encargo oneroso e danoso aos seus interesses.

Na prética forense, 0o que estd ocorrendo, no que tange a producdo de provas, € a
extin¢do do processo sem resolucdo do mérito. Com base nos principios da celeridade, e da
informalidade, e nos termos do artigo 51, inciso Il da Lei 9.099/90, tais extingdes colidem
com a inversdo do dnus da prova ope judicis, prevista no artigo 6°, inciso VIII do CDC, como
exemplo, temos a decisdo da Juiza Sabrina Smith Chaves, do 9° Juizado Especial Civel

Central de Natal/RN, processo de n°® 0027527-72.2012.820.0001.:

[...] O referido processo estava aguardando resultado de exame grafotécnico
solicitado ao ITEP desde julho do corrente ano. Ocorre que, até a presente
data, ndo houve resposta do Oficio e ainda é de conhecimento de todos do
Judiciario que o ITEP ndo esta mais realizando o referido exame nos
processos dos Juizados Especiais. [..]. Para este fim, decerto o Juizado
Especial, como meio de justica célere e informal, ndo se presta a realizar a
prova necessaria ao deslinde da causa, somente verificada por meio de prova
pericial (exame grafotécnico), o que ndo é mais possivel de realizar nos
Juizados. Diante do exposto, julgo extinto o processo sem resolugdo de
mérito, em face da incompeténcia do Juizado Especial Civel para processar e
julgar o feito nos termos do artigo 51, inciso 11, da Lei Federal 9.099/95. [..]

Nesse sentindo, o primeiro problema refere-se a produgdo da prova, pois, no caso em
tela, ndo se trata de uma prova de complexidade, e sim de uma omissdo do Estado em
fornecer um servigo tipico de policia técnica a cargo do ITEP (Instituto Técnico-Cientifico de

Policia do Rio Grande do Norte).
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O segundo problema refere-se a0 momento da inverséo do 6nus ope judicis no ambito
do Juizado Especial Civel. Para a maioria dos doutrinadores essa inversao deve ocorrer no
julgamento. No entanto, essa inversdo ndo € materializada, mesmo quando solicitada pelo
consumidor, pois o julgador invoca o artigo 51, inciso Il da Lei 9.099/90 arguindo ser
“inadmissivel 0 procedimento instituido”, o que gera uma grande contradigéo, tendo em vista
que a acdo foi deferida, e apenas na sentenca é que se chegou a conclusdo de que aquele
litigio ndo € admissivel no ambito do juizado.

Desta forma, a inversédo ope judicis deve ser aplicada no julgamento do processo,
tendo como base as informagOes colhidas, recaindo o Onus da prova sobre o fornecedor,
independentemente de pericia, pois a producdo de prova passou a ser uma incumbéncia deste.
Assim, ante sua eventual inércia, deve ele de arcar com as consequéncias. Por fim, incumbe
ao julgador prolatar a sentenca, de forma motivada, apontando claramente para os elementos
de convicgdo que permitiram enxergar verossimilhanca das alegagdes ou a hipossuficiéncia do
consumidor, uma vez que, presente um desses requisitos, caberia ao juiz deferir a inverséo
ope judicis.

Na realidade, a ndo aplicacdo do 6nus ope judicis, no momento do julgamento, fere
ambas as leis: 0 CDC e a Lei dos Juizados Especiais Civeis, respectivamente, em razdo de ndo
se aplicar os direitos basicos do consumidor, considerando a facilitagdo da defesa de seus
direitos e por ndo atender aos principios que norteiam 0s juizados, como a economia
processual.

Portanto, ndo se pode alegar, no &mbito dos Juizados Especiais Civeis, quando se trata
de relacdo de consumo, extingcdo de processo por falta de prova, tendo em vista que o
consumidor ja é um sujeito vulneravel e possui o respaldo da inversdo do 6nus da prova a seu
favor.

Vale ressaltar que a aplicagdo da inversdao 6nus ope judicis implica na compensacao da
impossibilidade do consumidor em produzir provas, como informa Fabio C. Soares (2006, p.
270):

[..] decorrente de sua vulnerabilidade diante do fornecedor, que estd em
melhores condic¢des de produzir a prova sobre as alegactes de fatos do seu
interesse. A regra da inversdo onus probandi esta direcionada a realizacdo da
igualdade material, ou substancial, tratando o legislador consumerista de
forma desigual as pessoas desiguais (consumidores e fornecedores), em
atendimento ao artigo 3°, Il parte final, e 5° caput, da Constituicdo Federal
de 1998 e a norma do artigo 125, inciso | do Coédigo de Processo Civil, que
estabelece o dever do juiz assegurar as partes igualdade de tratamento na
conducéo do processo.
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A inversdo do 6nus da prova ope judicis € a técnica processual que possibilita vencer
as dificuldades encontradas pelo consumidor, aqui considerado um ente vulneravel. Além
disso, se faz necessario que o operador do direito esteja atento aos direitos do consumidor
previstos nos artigos 81 usque 104 do CDC, pois nestes artigos estdo elencadas as garantias
processuais do consumidor, e elas buscam a efetiva igualdade formal e material no plano
processual.

Logo, € necessario ndo s6é uma lei protecionista, mas a aplicacdo dela em sua
totalidade, e o verdadeiro reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, ndo devendo

este ser prejudicado pela inércia oriunda de um operador, norma, ou, esperteza do fornecedor.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como alicerce o Codigo de Defesa do Consumidor, uma lei
consideravelmente jovem, norma principiolégica que concretiza e prospera 0s valores
constitucionais, abordando uma questéo de extrema importancia: a relagdo de consumo.

O foco do estudo incidiu sobre o instituto da inversdo do 6nus da prova ope judicis e
ope legis do CDC, como garantias de acesso efetivo do consumidor a justica, tendo como
linha de pensamento a vulnerabilidade do consumidor, vulnerabilidade esta que permite a
constituicdo de uma lei protecionista que influencia e informa o direito processual e o direito
material protetivo do consumidor.

O CDC, além de propiciar o direito de seu tutelado, o consumidor, busca atender aos
anseios da sociedade e equilibrar as relacdes de consumo, com a preocupacdo em efetivar seus
principios basilares no plano efetivo, em um caso concreto.

Buscou-se demonstrar a importancia atual do tema, pois compomos uma sociedade
capitalista marcada pela massificacdo da producéo, dos contratos de adesdo, da busca do lucro
insensato, da desigualdade social, entre outros. Dai a necessidade da inversdao do 6nus da
prova em favor do consumidor, pois € ela que ird buscar a igualdade e o equilibrio na relacéo
processual, uma vez que a relacdo de consumo ja nasce desigual.

Vivemos em uma sociedade de consumo, dai a necessidade de uma norma operante,
efetiva. E necessario que o Estado cumpra com o seu dever de proteger efetivamente o
consumidor, e de que os operadores do direito interpretem o CDC de forma coerente, de

forma a reconstruir o espirito da norma: proteger o ente vulneravel.
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A norma aqui estudada vai da resolucdo de um conflito a um exercicio de equidade e
ética, tendo 0 acesso a justica como uma garantia real e efetiva desses interesses. Contida
nesta abordagem esta a inversdo do 6nus da prova, pois ela permite a paridade de armas e a
garantia constitucional do devido processo legal, aplicando a um fato concreto a sabedoria
aristotélica “tratar igualmente os iguais e¢ desigualmente os desiguais, na medida de sua

desigualdade”.
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