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REVERSING THE BURDEN OF PROOF IN CONSUMER RELATIONSHIPS AND
THE CREATION OF DIABOLICAL EVIDENCE
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RESUMO

A presente pesquisa buscou estudar qual o limite da inversdo do 6nus da prova em
favor do consumidor para ndo criar uma prova diabolica em desfavor do réu. Assim,
0s objetivos do artigo em questéo foram: analisar o limite da inversdo do 6nus da prova
nas relacbes de consumo para ndo criar uma prova diabdlica em desfavor do réu;
compreender a inversdo do 6nus da prova no Processo Civil brasileiro; conhecer o
conceito histérico da prova e a definicao de prova diabdlica; demonstrar algumas
situacdes em que a inversdo do 6nus da prova nas relacbes de consumo cria uma
prova diabdlica em desfavor do réu e analisar o limite da referida inverséo nas relacées
sob a exegese do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, foi utilizado o
meétodo da pesquisa bibliogréafica para alcancar os objetivos acima elencados. Por fim,
a presente pesquisa contribuiu para a sociedade, uma vez que o tema direito do
consumidor é protegido constitucionalmente e € muito presente nas acdes que
tramitam perante o poder judiciario brasileiro. Sendo de suma importancia que se
analise as situacbes em que a paridade de arma entre as partes pode ser afetada,
uma delas é a inversdo do 6nus da prova, gerando para o fornecedor o encargo de
produzir uma prova negativa ou diabdlica.
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RESUMEN

Esta investigacion busco estudiar el limite de invertir la carga de la prueba a favor del
consumidor para no crear pruebas diabdlicas en perjuicio del demandado. Asi, los
objetivos del articulo en cuestion eran: analizar el limite de la inversion de la carga de
la prueba en las relaciones de consumo para no crear pruebas diabdlicas en perjuicio
del demandado; comprender la inversion de la carga de la prueba en el Procedimiento
Civil brasilefio; conocer el concepto histérico de prueba y la definicibn de prueba
diabdlica; demostrar algunas situaciones en las que la inversién de la carga de la
prueba en las relaciones de consumo crea pruebas diabdlicas en perjuicio del
demandado y analizar el limite de dicha inversion en las relaciones bajo la exégesis
del Codigo de Proteccion al Consumidor. En este sentido, se utilizd6 el método de
investigacion bibliogréfica para lograr los objetivos antes enumerados. Finalmente,
esta investigacion contribuy6 a la sociedad, ya que el tema de los derechos del
consumidor esta protegido constitucionalmente y esta muy presente en las acciones
gue se tramitan ante el poder judicial brasilefio. Es sumamente importante analizar las
situaciones en las que la paridad de armas entre las partes puede verse afectada, una
de las cuales es la inversion de la carga de la prueba, creando para el proveedor la
carga de presentar pruebas negativas o diabdlicas.

PALABRAS CLAVE: Consumidor; inversion; carga de la prueba; probabilidad;
hiposuficiencia.

ABSTRACT

The present research searched to study the limit of the inversion of the burden of proof
in favor of the consumer in order not to create a diabolical proof in the detriment of the
defendant. Thus, the objectives of the article in question were: to analyze the limit of
the reversal of the burden of proof in consumer relations so as not to create a diabolical
proof to the detriment of the defendant; understand the inversion of the burden of proof
in the Brazilian Civil Procedure; know the historical concept of proof and the definition
of diabolical proof; demonstrate some situations in which the inversion of the burden
of proof in consumer relations creates a diabolical proof in favor of the defendant;
analyze the limit of the referred inversion in the relations under the exegesis of the
Consumer Defense Code. In this sense, the method of bibliographic research was
used to achieve the objectives listed above. Finally, the present research contributed
to society, since the issue of consumer rights is constitutionally protected and is very
present in the actions that are being processed before the Brazilian judiciary. It is
extremely important to analyze the situations in which the parity of weapons between
the parties can be afected, one of them is the reversal of the burden of proof,
generating for the supplier the burden of producing a negative or diabolical proof.

KEY WORDS: Consumer; inversion; burden of proof; likelihood; hyposufficiency.

1- INTRODUCAO
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O objeto do presente artigo é entender como a inversdo do 6nus da prova nas
relacBes de consumo esta relacionada a criacdo de provas diabdlicas em desfavor do
réu (fornecedor). O presente tema tem intima relagdo com a protec¢éo conferida pelo
artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, uma vez que o mencionado diploma
legal prevé que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Considerando este contexto, este artigo visa analisar o limite da inversdo do
onus da prova nas relacbes de consumo para ndo criar uma prova diabdlica em
desfavor do réu. Estabelecer o limite é relevante, uma vez que é um tema muito
presente nas acfes que tramitam perante o poder judiciario.

A inversao do 6nus da prova no direito processual civil brasileiro € um assunto
que gera algumas controvérsias e tem sua aplicacao diretamente ligada a procedéncia
ou improcedéncia das ac¢bes, jA que determina a quem incumbe provar os fatos
necessarios ao convencimento do Juiz natural da causa, seja para reconhecer o
direito, seja para afasta-lo.

Para alcancar o objetivo geral acima proposto, serd necessario atingir os
seguintes objetivos especificos: compreender a inversdo do 6nus da prova no
Processo Civil brasileiro; conhecer o conceito historico da prova e a definicdo de prova
diabdlica; demonstrar algumas situacdes em que a inversdo do 6nus da prova nas
relacBes de consumo cria uma prova diabolica em desfavor do réu; analisar o limite
da referida inverséo nas relagcfes sob a exegese do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A metodologia a ser utilizada para alcancar os objetivos do presente projeto é
a pesquisa bibliografica, que é elaborada tendo por base os materiais ja publicados,
como livros, revistas, jornais, teses e dissertacfes. A principal vantagem desse
método é permitir ao pesquisador alcancar uma gama de fendbmenos maior do que
alcancaria pesquisando diretamente. (GIL, 2022).

Assim, por meio da analise de doutrina, legislacdo, obras académicas e
jurisprudéncia, pretende-se fazer uma pesquisa qualitativa acerca das informacdes
para analisar o limite da inversdo do 6nus da prova nas relagbes de consumo para
nao criar uma prova diabolica em desfavor do réu.

O referencial teorico deste trabalho sera a doutrina dos autores: Alexandre
Freitas Camara, Fredie Didier Jr, Flavio Tartuce e Haroldo Lourengo. Bem como a
jurisprudéncia dos tribunais e a legislacao sobre o tema.

Assim, o primeiro capitulo desse artigo inicia com uma breve contextualizagéo

acerca da prova e do 6nus da prova no Processo Civil brasileiro, passando por
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conceitos fundamentais para compreensdo do tema e para atingir os objetivos

supramencionados.

2- A PROVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

De acordo com o Livro Il do Cédigo de Processo Civil brasileiro, sdo sujeitos
do processo: as partes e seus procuradores, o Estado-juiz e os demais auxiliares da
justica, como por exemplo os servidores do poder judiciario e os peritos e assistentes
técnicos.

Dessa forma, as partes geralmente se encontram em posi¢cdes antagonicas.
Isso quer dizer que o autor almeja a procedéncia da agcao com o provimento dos seus
pedidos, e o réu pretende que a acéo seja julgada improcedente e que os pedidos do
autor sejam rejeitados.

Nessa organizacao, o autor deve expor os fatos na peticdo inicial e o réu deve
rebater na contestagao os fatos trazidos pelo autor. Incumbe ao juiz para o qual o
processo foi distribuido analisar os fatos, as provas dos autos e decidir a controvérsia

existente entre as partes.

2.1. Conceito de prova

Inicialmente, sera analisado o conceito de prova, segundo Miguel Teixeira de
Sousa (2020, p.30), ja que para ele a prova pode ser definida como: “a demonstragao
da verdade dos factos alegados em juizo.”

Isso quer dizer que incumbe as partes produzirem meios habeis a comprovar o
gue estdo aduzindo no processo para que, assim, possam obter o convencimento do
julgador e, consequentemente, uma deciséo favoravel.

Dessa forma, a correspondéncia entre o processo e 0 mundo também implica
a correspondéncia da prova com o mundo: 0 que é provado em um processo deve

corresponder ao que existe no mundo (TEIXEIRA, 2020).

2.2. O 6nus da prova no Caédigo de Processo Civil de 2015
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Saber o que significa 6nus da prova é primordial para que se analise a
possibilidade de sua inversdo. Assim, o referido 6nus é um encargo que se atribui a
um sujeito para demonstracéo de determinadas alegacdes de fato (DIDIER, 2015).

Nesse sentido, Segundo HAROLDO (2015, p. 29):

O 6nus da prova indica que a parte que nao produzir se sujeitara ao risco de
um resultado desfavoravel. Provar ndo é um dever juridico. No caso do dever
e da obrigacdo ndo ha uma sujeicdo juridica, sim uma ordem, que
descumprida importard em sang8es. O 6nus, por outro lado, traz apenas
possiveis prejuizos a quem tem o 6nus e ndo o faz.

Assim, o 0nus da prova deve ser analisado a partir de duas dimensdes, uma

objetiva e outra subjetiva. Segundo Didier Jr (2015, p.107):

Numa primeira perspectiva, elas sao regras dirigidas aos sujeitos parciais,
orientando, como um farol, a sua atividade probatéria. Tais regras
predeterminam o0s encargos probatérios, estabelecendo prévia e
abstratamente a quem cabe o énus de provar determinadas alegagbes de
fato. Fala-se ai em 6nus subijetivo.

Nesse sentido, o artigo 373 do Codigo de Processo Civil de 2015 disciplina que
€ 6nus do autor comprovar os fatos constitutivos de seu direito. Por outro lado,
disciplina também que é 6nus da parte ré comprovar a existéncia de fato extintivo,

modificativo ou impeditivo do direito do autor. Conforme abaixo citado:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

O fato constitutivo € o fato gerador do direito do autor, € a forma como o autor
pretende provar o nascimento de seu direito (DIDIER JR, 2015).
Por outro lado, nas palavras de Chiovenda (2000, p.23), fato impeditivo é:

Um fato de natureza negativa, a saber, a falta de uma das circunstancias que
devem concorrer com os fatos constitutivos a fim de que estes produzam os
efeitos que Ihes séo peculiares e normais.

Jé& o fato extintivo, nas palavras de Didier JR (2015, p.112): “é aquele que retira
a eficacia do fato constitutivo, fulminando o direito do autor e a pretensao de vé-lo
satisfeito — tal como o pagamento, a compensacgao e a decadéncia legal.”

Por fim, os fatos modificativos, segundo Nery Janior (2000, p.605):
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Sao os que possuem a eficacia de modificar a relacdo juridica, sdo os que
impedem que o pedido do autor seja acolhido de forma integral, como
pleiteado na inicial, em virtude de modificag6es ocorridas entre os negocios
havidos entre autor e réu, sendo que o juiz até podera julgar procedente o
pedido do autor, mas com as modificacdes que a situacdo concreta impde.

Assim, a consequéncia para o descumprimento do 6nus probatério esta
diretamente relacionada com a procedéncia ou improcedéncia da acdo. Se o autor
nao conseguir cumprir o referido 6nus e comprovar os fatos constitutivos de seu
direito, em regra, a acao tera que ser julgada improcedente.

Por outro lado, caso o réu ndo demonstre a ocorréncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor, o juiz devera julgar a acao procedente.
Entretanto, mesmo que nenhuma das partes litigantes consiga cumprir 0S seus
respectivos 6nus, ainda cabe ao poder judiciario solucionar o litigio.

Isso porque, vigora no ordenamento juridico brasileiro o principio da vedacéao
ao non liquet, segundo o qual o juiz ndo pode se eximir de julgar a controvérsia, ainda
gue haja lacunas na lei.

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, h&a trés espécies de inversao
do 6nus da prova: inverséo legal, convencional e judicial. A inversdo convencional é
aguela que decorre da manifestagéo de vontade das partes e pode ocorrer a qualquer
tempo no processo (Amorim, 2016).

A possibilidade de tal inversao esta prevista nos paragrafos 3° e 4° do artigo

373 do Cadigo de Processo Civil, in verbis:

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencdéo das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo.

Assim, conforme previsdo legal, h4 duas situacbes em que n&do poderé
acontecer a inversao convencional do 6nus da prova: quando recair sobre direito
indisponivel da parte e quando tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito.

De outro lado, o paragrafo 4° do supramencionado artigo reforga a possibilidade

da invers&o convencional antes ou durante o curso do processo judicial.
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Sobre a limitacdo da inversdo quando ela tornar excessivamente dificil para
outra parte o exercicio do direito, o legislador quis atingir as situacées nas quais é
necessario comprovar um fato negativo indeterminado (Amorim, 2016).

Acerca da inversao legal do 6nus da prova, também conhecida como inverséo
ope legis, esta ocorre quando a lei determina que, em uma situacao, a distribuicdo do
onus aconteca de forma diferente da prevista no artigo 373 do Codigo de Processo
Civil (DIDIER, 2015).

Sobre a ultima modalidade de inversdo do 6nus da prova, disciplina Daniel
Amorim Assumpcao (2016, p.660):

A inverséo judicial, que ocorre por meio de prolagdo de uma deciséo judicial
gue sera fruto da analise do preenchimento dos requisitos legais passou a
ser regra geral do Direito, de forma que em toda relagédo juridica de direito
material levada a juizo sera possivel essa inversdo em aplicacédo da teoria,
agora consagrada legislativamente, da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova

Nesse sentido, o autor faz referéncia a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova que esta prevista no paragrafo primeiro do artigo 373 do Cddigo de Processo
Civil. De acordo com essa teoria, havendo o preenchimento de alguns requisitos
legais, podera o juiz distribuir o 6nus probandi de maneira diversa da usual.

Isso posto, se faz necessario estabelecer o momento adequado para as
referidas inversdes. Conforme ja dito anteriormente, a inversao convencional pode
ocorrer antes ou durante o processo. Por outro lado, a inversdo legal ocorre no inicio
da demanda judicial (Amorim, 2016).

Ponto controvertido na doutrina € 0 momento adequado para a inversao judicial
do 6nus da prova. Sobre o tema segue o entendimento do Egrégio Superior Tribunal
de Justica no AGRG no RESP 1.450.473/SC.:

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. EMBARGOS DE DECLARACAO. AUSENCIA DE
VICIOS NO ACORDAO. 1. Esta Corte Superior posicionou-se de forma clara,
adequada e suficiente acerca da lide, ndo havendo qualquer omissao,
contradicdo ou obscuridade que justifique a integracdo do julgado. 2. Na
espécie, o acorddo embargado foi claro ao concluir que, segundo
entendimento dominante do STJ, "a inversdo do dnus da prova prevista no
art. 6°, VIII, do CDC, é regra de instrucdo e ndo regra de julgamento, sendo
gue a decisdo que a determinar deve - preferencialmente - ocorrer durante o
saneamento do processo ou - quando proferida em momento posterior -
garantir a parte a quem incumbia esse 6nus a oportunidade de apresentar
suas provas" (e-STJ fl. 627). 3. Por meio dos aclaratdrios, € nitida a pretenséo
da parte embargante em provocar rejulgamento da causa, situacdo que, na
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inexisténcia das hipéteses previstas no art. 535 do CPC, ndo é compativel
com o recurso protocolado. 4. Embargos de declaracéo rejeitados

EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.450.473 - SC (2014/0066160-
5) — Relator MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES.

Nesse viés, foi estabelecido o entendimento de que o 6nus da prova ope judicis,
como regra de instrucdo, deve ser estabelecido na fase de saneamento do processo,
momento no qual seré concedida a oportunidade da parte se desincumbir do referido
onus.

Esse entendimento esta de acordo com o artigo 357, inciso Il do Cdédigo de
Processo Civil, o qual prevé que, ao sanear o processo, 0 juiz deve estabelecer o 6nus

da prova:

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o
juiz, em decisdo de saneamento e de organizacao do processo:
I - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o artigo 373;

3- AS RELACOES DE CONSUMO

Conforme previsdo do Constituinte originario no artigo 5°, inciso XXXII, da
Constituicdo Federal, o Estado dever4 promover, na forma da lei, a defesa do
consumidor.

Assim, visando dar efetividade a essa previsao, foi promulgada a lei n°® 8.078/90
— 0 Cddigo de Defesa do Consumidor. Como o proprio nome diz, a mens legis para a
edicao da referida lei foi proteger o consumidor e assegurar que seus direitos sejam
respeitados.

A relacao de consumo é composta por duas partes: de um lado encontra-se o
fornecedor de produtos ou servicos e, de outro, o consumidor. O Codigo supracitado
traz em seus artigos 2° e 3° as definices dos personagens da relacdo de consumo,

in verhis:

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

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

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.
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Dessa forma, quando uma pessoa fisica ou juridica adquire um produto ou
contrata um servico na qualidade de destinatario final, ela sera considerada
consumidora e estara amparada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

De outro lado, quando uma pessoa fisica ou juridica exercer atividade de
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos, esta sera considerada
fornecedora e devera respeitar as normas do referido Cédigo.

Para compreensdo da relacdo de consumo, imperioso que se defina os
conceitos de servicos e produtos. Para isso, o proprio Codigo os disciplina nos

paragrafos 1° e 2° do seu artigo 3°:

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

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

Isso posto, o direito do consumidor esta muito presente no cotidiano das
pessoas. Seja ha compra de um automével, na contratacdo do servico de um plano
de saude, ou ainda, em atividades mais simples, como a compra de um produto pela

internet.

3.1. A hipossuficiéncia do consumidor perante o fornecedor

A relacdo de consumo € uma relacdo desequilibrada por sua prépria natureza.
Isto €, o fornecedor possui maior capacidade econémica e técnica que o consumidor.
Assim, visando equilibrar essa relacao, foi estabelecida pelo legislador uma série de
direitos para o consumidor.

Eles estéo listados no artigo 6° da lei n® 8.078/90. Nesse topico sera abordado
o direito a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, previsto no artigo 6°,
inciso VIl do CDC:

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

VIII - 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
verossimil a alegagéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

Assim, nas relacdes de consumo ha a chamada distribuigdo dinamica do 6nus
da prova (TARTUCE, 2014). Segundo a qual, em determinadas circunstancias, o juiz
pode estabelecer o 6nus da prova de maneira diversa da prevista no artigo 373 do

Caodigo de Processo Civil, € o que disciplina o paragrafo 1° do referido artigo:
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8§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao da prova do
fato contréario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do énus que Ihe foi atribuido.

Contudo, para que a referida inversao ocorra o legislador estabeleceu alguns

requisitos a serem observados e analisados pelo magistrado: quando as alegacoes

do consumidor foram verossimeis ou quando ele for hipossuficiente perante o

fornecedor.

3.2. Alinversédo do 6nus da prova nas relagbes de consumo

Imperioso que se analise se 0s requisitos da hipossuficiéncia e da

verossimilhanca das alegacfes devem estar presentes de forma alternativa ou

cumulativa. Em julgado recente, o Egrégio Tribunal de Justica do Rio de Janeiro assim

decidiu:

0000105-06.2022.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO

Des(a). CARLOS SANTOS DE OLIVEIRA - Julgamento: 07/03/2022 -
TERCEIRA CAMARA CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSUMIDORA. ENERGIA ELETRICA.
LAVRATURA DE TOIl. INVERSAO DO ONUS PROBATORIO. PERICIA
TECNICA.

INDEFERIMENTO. VEROSSIMILHANCA E HIPOSSUFICIENCIA TECNICA
CONFIGURADAS. REFORMA DO DECISUM. 1 - Recurso interposto
insurgindo-se contra decisédo indeferindo a inversdo do 6nus da prova, bem
como arealizagéo de pericia técnica, em demanda proposta por consumidora
em face de concessionéria de servigos publicos (Light S/A). 2 - Cabimento
do recurso. Artigo 1.015, inciso Xl do CPC que estabelece ser cabivel agravo
de instrumento contra as decisGes interlocutérias que versarem sobre
redistribuicdo do 6nus da prova. Resp 1729110/CE. 3 - Autora-agravante
asseverando literalmente falha na prestagdo de servigo pela concessionéria
de servicos publicos, qual seja, cobranca indevida de "recuperagdo de
consumo de energia”, em decorréncia de irregularidade constatada pelos
prepostos da ré ("medidor encontrado com a tampa quebrada"). 4 -
Requisitos delineados no inciso VI, artigo 6° do Diploma Consumerista
gue ndo sdo cumulativos, bastando a presenca de apenas um deles
(verossimilhanca das alega¢des ou hipossuficiéncia do consumidor)
para assegurar o direito de inversdo do 6nus probatério. No caso
concreto, os dois requisitos especificos restaram evidenciados no feito
originario. 5 - Quanto mais néo fosse, pelo principio da carga dinamica
das provas, sendo o réu-agravado detentor do conhecimento técnico,
informacdes, equipamentos e ferramental aptos a producao da prova, a
ele compete fazé-lo. Precedentes do TJERJ. 6 - Nao é razoavel a imposi¢cédo
de cobranca de valores refaturados de consumo de energia elétrica, sem a
devida efetivagdo de pericia técnica, a fim de se constatar a existéncia ou
ndo de eventual irregularidade, conforme apontado no TOI lavrado em
04/10/2018 (n° 9042551). 7 - PROVIMENTO DO RECURSO.
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Dessa forma, € possivel perceber que, na visdo do egrégio tribunal, trata-se de
conjuncao alternativa e, por isso, basta que haja a presenca de apenas um dos
requisitos para que o 6nus probatorio seja invertido pelo juiz.

Isso posto, deve-se analisar e definir o que é verossimilhanga das alegacoes.
Segundo LOPES (2021), ela:

Pode ser entendida como o que tem aparéncia de verdade. E suficiente, ao
propdsito, a plausibilidade (aceitabilidade) da versédo apresentada pelo autor.
Naturalmente, terd o autor de provar a existéncia de relagdo de consumo

como requisito prévio para se cogitar da inversao.

Nesse sentido, a verossimilhanca tem intima relacdo com a probabilidade do
direito exigida pelo artigo 300 do Cddigo de Processo Civil para concesséao da tutela

provisoria de urgéncia:

Art. 300, CPC: A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo.

Isso porque, dizer que as alegacdes soam verosimeis significa dizer que elas
possuem indicio de verdade, uma aparéncia de que os fatos narrados séo verdadeiros
e, por isso, passivel de inversdo do 6nus probandi.

Passando a andlise da hipossuficiéncia do consumidor perante o fornecedor,
segundo TARTUCE (2014 p. 34), ela:

Vai além do sentido literal das expressfes pobre ou sem recursos, aplicaveis
nos casos de concessdo dos beneficios da justica gratuita, no campo
processual. O conceito consumerista € mais amplo, devendo ser apreciado
pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de reconhecer a disparidade
técnica ou informacional, diante de uma situacdo de desconhecimento.

Ressalte-se que a disparidade técnica e informacional tem sido amplamente
reconhecida pelos tribunais nas relacbes de consumo, conforme trecho do julgado
acima transcrito, que reconheceu a empresa ré como detentora de meios de

informacao, conhecimento técnico e equipamentos para produgéo de prova.
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Assim, a hipossuficiéncia ndo deve ser analisada sob a exegese do artigo 98

do Cddigo de Processo Civil, que prevé as hipoteses de hipossuficiéncia para

concessao do beneficio da gratuidade de justica, conforme abaixo citado:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e
os honorérios advocaticios tém direito a gratuidade da justica, na forma da
lei.

Nas relacbes de consumo, a hipossuficiéncia do consumidor vai além de

possuir hipossuficiéncia de recursos. O que é analisado para inversdo do 6nus da

prova é a maior capacidade e facilidade para producédo da prova.

4- A PROVA DIABOLICA

4.1. Conceito de prova diabdlica

A prova diabdlica ou negativa, segundo ALEXANDRE FREITAS CAMARA

(2005, p.12):

E express&o que se encontra na doutrina para fazer referéncia aqueles casos
em que a prova da veracidade da alegagcdo a respeito de um fato €
extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal
demonstragéo.

Para melhor compreensao do que significa prova diabdlica, Didier Jr (2015,

p.114) exemplifica:

Um bom exemplo de prova diabdlica é a do autor da acdo de usucapido
especial, que teria de fazer prova do fato de n&o ser proprietario de nenhum
outro imével (pressuposto para essa espécie de usucapido). E prova
impossivel de ser feita, pois o autor teria de juntar certides negativas de
todos os cartérios de registro de imével do mundo.

Assim, em determinadas situacdes, o encargo probatorio € tao dificil, que se

faz necessario provar fatos negativos, ou até mesmo fatos impossiveis de prova,

criando em desfavor de uma das partes do processo uma verdadeira prova diabdlica.

4.2. Situagdes em que a inversdo do dnus da prova cria provas diabdlicas

E importante analisar, nesse topico, algumas situa¢ées em que a inverséo do

onus da prova podera criar uma prova diabdlica para uma das partes litigantes.
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Incialmente, cita-se o seguinte julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do

Rio de Janeiro:

0277475-21.2015.8.19.0001 — APELAGAO

Des(a). FERNANDO CERQUEIRA CHAGAS - Julgamento: 02/06/2022 -
DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. CONSUMIDOR. SAQUES
NAO RECONHECIDOS NA CONTA BENEFICIO DA AUTORA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. SENTENCA DE PROCEDENCIA. 1. No
caso, 0 banco apelante sustenta que os saques lancados na conta corrente
da autora, ora apelada, foram realizados com a utlizacdo de cartédo
magnético dotado de chip, cuja senha é de responsabilidade do correntista.
2. Nada obstante, cabia ao réu, ora apelante, demonstrar que ndo houve
falha na prestacdo dos servicos. 3. Acresca-se que determinar, in casu,
gue a autora, pessoa tecnicamente hipossuficiente, prove que néo
realizou 0s saques equivale a obriga-la a produzir prova negativa, a
chamada prova diabdlica. 4. Além do mais, € fato notdrio que os cartdes,
mesmo dotados de chip, podem ser objeto de clonagem ou mesmo de fraude
perpetrada por funcionarios da prépria instituicao financeira. 5. Logo, correto
0 julgado ao reconhecer a falha na prestacdo dos servigos. 6. Os danos
morais sdo inegaveis, uma vez que, apos os saques indevidos, a recorrida,
pensionista, ficou descapitalizada. 7. Diante das peculiaridades do caso, a
verba compensatoria por danos extrapatrimoniais, modestamente arbitrada
em R$ 3.000,00 (trés mil reais), deve ser mantida, visto que em conformidade
com o disposto no art. 944 do CC, bem como com o0s principios da
razoabilidade e proporcionalidade. RECURSO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

integra do Acérdao - Data de Julgamento: 02/06/2022 - Data de Publicacg&o:
07/06/2022

No presente julgamento, a corte em questao reconheceu que é do fornecedor

0 O6nus de provar que 0s saques na conta corrente foram realizados pela autora e que,

por isso, houve falha na prestacdo de servicos.

Reconhecer de maneira diversa, tornaria o encargo probatério extremamente

dificil para a parte autora, uma vez que a ela incumbiria realizar prova de fato negativo.

Isto é, provar que ndo realizou 0s saques de sua conta corrente utilizando o seu cartdo

com chip.

Em outro julgado, também do Egrégio Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,

foi mantida a sentenca de juizo de primeiro grau que julgou improcedente o pedido de

indenizacdo da parte autora por ndo ter comprovado minimamente os fatos

constitutivos de seu direito, in verbis:

0015743-72.2015.8.19.0211 — APELACAO

Des(a). CARLOS EDUARDO MOREIRA DA SILVA - Julgamento: 21/09/2022
- SEXTA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. Contrato de transporte. Pretens&o
reparatéria de dano moral. Sentenca de improcedéncia do desiderato autoral.
Queda ao desembarcar de coletivo. Concessionaria de transporte publico.
Auséncia de prova do fato constitutivo do direito da Autora, que nem,
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minimamente, restou demonstrado. Apesar de comprovado o dano, ndo
restou comprovada a autoria e nem o nexo causal. Prova essencial e
minimaque incumbia aquela, nos termos do artigo 373, inciso |, do CPC.
Exigir da empresa Ré a prova de fato negativo (inexisténcia de autoria)
equivale a prescrever a produgao de prova diabdlica, de dificilima ou
impossivel producdo. Responsabilidade objetiva que apenas exime a
vitima de comprovar a culpa. Sentenca que nao merece alteragédo.
RECURSO DESPROVIDO.

integra do Acérdao - Data de Julgamento: 21/09/2022 - Data de Publicag&o:
27/09/2022

Nesse caso, em que pese a possibilidade de inversédo do 6nus da prova nas
relacbes de consumo, esta néo foi realizada. Isso porque, se o 6nus fosse invertido, o
fornecedor teria que provar que a autora nunca caiu ao desembarcar de seus
coletivos, o que foi reconhecido pelo tribunal como uma prova extremamente dificil ou

impossivel.

4.3. O limite da inversdo do 6nus da prova nas relagcfes de consumo

Diante das situagc6es mencionadas, imperioso que se estabeleca um limite para
gue a inversdo do 6nus probatério em favor de uma das partes da relagcdo de consumo
nao torne excessivamente dificil o encargo da outra.

Para isso, é de suma importancia que o artigo 373 do Cddigo de Processo Civil
seja observado, de modo que a inversdo nédo ocorra quando 0 autor ndo cumprir seu
encargo probatério minimo, que € a demonstracdo dos fatos constitutivos de seu
direito.

Por outro lado, o magistrado julgador também deve observar os requisitos
previstos no Codigo de Defesa do Consumidor antes de determinar a inversdo do 6nus
da prova nas rela¢des de consumo.

Assim, devem estar presentes, de forma alternativa, ou a verossimilhanca das
alegacgdes ou a hipossuficiéncia do consumidor. Sem que a referida inversdo implique

a prova de fato negativo por parte do fornecedor.
5- CONSIDERACOES FINAIS
Diante do demonstrado na presente pesquisa, o direito do consumidor € um

direito fundamental previsto pela Carta Magna brasileira que foi efetivado pela edicdo

do Cadigo de Defesa do Consumidor.
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Assim, foram criadas algumas situacfes para beneficiar o consumidor — parte
hipossuficiente da relacdo de consumo — perante o fornecedor. Entre elas, destaca-
se a inversao do 6nus da prova a seu favor.

Contudo, ndo é justo que pelo simples fato de existir uma relacdo consumerista,
0 magistrado inverta o 6nus da prova de maneira automatica, € necessario que sejam
observados os requisitos da verossimilhanca das alegacdes e da hipossuficiéncia do
consumidor.

Pensar de maneira diversa, implicaria situacfes nas quais o encargo probatorio
do fornecedor se tornaria extremamente dificil ou, até mesmo, impossivel. Criando-se
provas de fato negativo, também conhecidas como provas diabdlicas.

Nesse viés, se faz necessario estabelecer um limite para que a inversao do
onus probandi ocorra sem que o fornecedor seja prejudicado e, por outro lado, o
consumidor seja excessivamente beneficiado.

Isso posto, chega-se a conclusdo de que o 6nus da prova deve ser invertido
pelo juiz sempre que o autor da demanda cumprir de forma minima seu encargo
probatorio do artigo 373 do Cadigo de Processo Civil e, quando estiverem presentes,
de forma alternativa, os requisitos da hipossuficiéncia técnica e da verossimilhanca
das alegac6es do consumidor.

Para a referida inversdo ocorrer, a andlise da presenca dos requisitos
mencionados deve ser feita caso a caso. Assim, é possivel verificar as especificidades
de cada situagéo e as consequéncias da inversao para que a paridade de armas entre

as partes litigantes seja atingida.
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