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Resumo: O Código de Defesa do Consumidor estabelece 
um sistema à parte, embora conectado, em relação ao processo 
civil. Tanto que o CDC pauta normas de direito e de processo 
de maneira peculiar. A leitura do contexto do código surpreende 
uma grande maioria de normas presuntivas ou de implicações-
-tipo, o que denota o vertimento ou atribuição do ônus da prova 
algo diferente do CPC, uma atribuição ou vertimento supostos 
pelo próprio legislador. A inversão do ônus da prova, propria-
mente dita, somente ocorre em caso expressamente previsto (art. 

ope judicis
VIII, o julgador deverá inverter o ônus de provar. Uma sistemá-
tica que rebaixa o ônus argumentativo do consumidor afeta-lhe 

-
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verteu o ônus tal como o requerido.
Abstract: The Consumer Defense Code establishes a spe-

cial system, although connected, in relation to civil proceedure 
law. So much that the CDC rules material rights and process ri-
ghts on a peculiar way. The reading of the context of the code 
surprises a great majority of presumptive norms of standard im-
plications, which denotes the verification or attribution the bur-
den of proof something different from the CPC, an attribution 
are supposed by the legislator itself. The reverse of the burden of 
proof, properly so-called, only occurs in an expressly case (article 

ope judicis
VIII, the judge must reverse the burden of proving. A system that 

-
dard of evidence to ratify the sufficiency of evidence, and makes 
it unnecessary for traders to require, in any case, the reversal of 
the burden of proof. Because the legislator had already positio-
ned the burden as required.

Palavras-chave: processo civil; ônus da prova; standard; 
consumidor

Keywords: procedure law; burden of proof; standard; con-
sumer

INTRODUÇÃO

Em avassaladora maioria de demandas referentes ao Có-
digo de Defesa do Consumidor, um tópico levantado pelos ope-

VIII, em seu texto, prevendo a inversão do ônus da prova para 
amplificar a tutela da posição jurídica do consumidor.

A questão é que o texto do dispositivo não pode ser apre-
endido isoladamente, na medida em que o próprio conjunto do 

da prova, diferente do que acontece nas regras gerais do Código 
de Processo Civil. 
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Assim, será que é necessário que os operadores tanto insis-
-

O presente estudo apresenta essa sorte de reflexões, através 
de uma metodologia mais descritiva que crítica. Porque o texto 
do Código de Defesa do Consumidor é assertivo, basta que se 
analise um sistema jurídico (a proteção do consumidor) como 
um sistema diferenciado das regras gerais do CPC. 

1 O PRIMADO DA TUTELA DOS DIREITOS E A DECORREN-
TE ADEQUAÇÃO DA TÉCNICA PROCESSUAL

A tutela jurisdicional do consumidor remete a um des-
dobramento institucional da defesa do consumidor enquanto 

inafastabilidade da lesão ou da ameaça a direito do consumidor, 
ou seja, a proteção da posição jurídica do consumidor, em um 
sentido amplo, torna-se um imperativo para que o Estado elabo-
re técnicas que estruturem essa solução de compromisso, o que 
sobremaneira repercute no standard do convencimento judicial 

A tutela implica-se na técnica, pois o processo está impreg-
nado pelo direito material.

Desde a Constituição, ocorre um continuum normativo 
para a proteção do consumidor, que está positivado no texto de 
disposições sobre as posições jurídicas, tanto na seara do direito 
material, como na administrativa e jurisdicional1. Em especial, 

1 A questão da sobreposição da tutela jurisdicional em relação à tutela do direito ratifica o dever institucio-
nal de assegurar uma convivência civilizada. Uma questão que pode ser observada pela dupla face da pro-

-
damentais, ao revés do que propugnado por um modelo liberal clássico, não tem sua eficácia restringida a 
um plano negativo, ou seja, de direitos de defesa ou de omissão do indivíduo frente ao Estado. Mais que 
isso, como valores objetivos que orientam por inteiro o ordenamento jurídico, reclamam dentro da lógica 

além de vedar uma excessiva voracidade punitiva, os mecanismos de tutela (proteção) também implicam 
medidas eficazes para a proteção dos anseios dos ofendidos e, assim, promovem a manutenção do equi-

doutrina e a jurisprudência tradicionais costumam conjugar a máxima da proporcionalidade à noção da 
proibição do excesso (übermassverbot). Sem embargo, a proibição do excesso revela-se apenas com uma 
de suas faces. O desenvolvimento teórico dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (deveres 
de proteção) tem sugerido que a estrutura da proporcionalidade conta com variações que fazem dela de-
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a proteção do consumidor entregue pela jurisdição consiste na 
tutela jurisdicional, que é o resultado do processo, um produto 
que encerra a imperatividade e a deontologia preordenada pelo 
Estado-juiz e que, portanto, subentende a organização de meca-
nismos eficientes em busca desse alvitre. 

A tutela jurisdicional é o valor que decorre do provimen-
to jurisdicional, um somatório de forças que enseja a tutela do 
direito, pois ela ratifica a densidade normativa da tutela abstra-
tamente prevista pelo legislador. Carlos Alberto Alvaro de Oli-

para o geral das espécies. Assim, a cada tutela material (ressarci-
tória, restituitória, de remoção do ilícito etc.), deve corresponder, 
no plano processual, de modo concreto, uma tutela jurisdicional 
adequada (eficácia e efeitos processuais ou jurisdicionais), regi-
da pelas normas próprias desse plano (declaratória, constitutiva, 
condenatória, mandamental, executiva lato sensu . 

decorrência da própria existência dos direitos e, assim, a contra-
partida da proibição da autotutela. O direito à prestação jurisdi-
cional é fundamental para a própria efetividade dos direitos, uma 
vez que esses últimos, diante das situações de ameaça ou agres-
são, sempre restam na dependência da sua plena realização. Não 
é por outro motivo que o direito à prestação jurisdicional efetiva já 
foi proclamado como o mais importante dos direitos, exatamente 

.
Logo, a tutela jurisdicional efetiva é uma resposta qua-

lificada a ser prestada pela jurisdição, sendo mais preciso, ou 

correr, ao lado da proibição de excesso, a proibição de infraproteção ou de proteção deficiente (üntermas-

do aspecto negativo, também se desdobra positivamente. Ver FELDENS, Luciano. A constituição penal

Teoria e prática da tutela jurisdicional

Técnica processual e tutela dos direitos -
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quiçá incisivo, falar-se em acesso à tutela jurisdicional  que fa-
lar em acesso à justiça ou, ainda, falar em acesso à jurisdição . 
Isso enfatiza a colocação da tutela jurisdicional no epicentro da 
teoria do processo. A efetividade da tutela jurisdicional é um 

tutela jurisdicional (ponderação entre princípio da efetividade 
e princípio da segurança jurídica), a especificidade da tutela ju-
risdicional (integridade, identidade e integralidade), e tempes-
tividade da tutela jurisdicional.

Não adiantaria prever direitos e posições jurídicas, abstrata-
mente, se a tutela não fosse alcançável no plano concreto da vida 
das pessoas. Assim, a tutela jurisdicional qualificada projeta uma 
crescente acessibilidade  institucional, por intermédio de técnicas 
judiciais e extrajudiciais, que harmonizam as necessidades sociais 
e econômicas do consumidor, daí promovendo a igualdade mate-

-
junto de perspectivas que permitem que o consumidor, economi-
camente débil, reclame perante os órgãos do Judiciário. 

Estado visando a contemplar e a superar a situação de hipossuficiência do consumidor, assegurando a 
proteção jurídica, administrativa e técnica aos necessitados, de modo a equilibrar a posição das partes no 

Curso de direito do consumidor

humanização do processo reclama a organização de institutos que amplifiquem o ingresso de demandas cujo 
foco é a pacificação social e com a justiça do direito material. Uma frente de trabalho que também é avistada 

da assistência judiciária, a transindividualização da tutela e a proposta de meios alternativos para resolução de 

processo, mesmo com a utilização de parâmetros e procedimentos que aproximam o direito material do pro-
cesso e resultam num modo-de-ser do formalismo, tanto que a doutrina de Rapisarda influenciou nitidamente 

Processo, ideologias e sociedade, 

Rivista di Diritto Processuale

figuras institucionais, apesar de sinceramente utilizar uma sistematização de remédios processuais como con-
sectários das previsões do direito material (também desde fora do processo e bem à semelhança da common 
law), a doutrina brasileira não utiliza (como deveria) assumidamente os ensinamentos de Adolfo di Majo. Ver 
La tutela civile dei diritti
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Essas técnicas, que antecedem o ajuizamento da demanda, 
possuem conexões à maneira-de-ser do processo, porque a tute-
la jurisdicional adequada organiza o formalismo do processo de 
acordo com as finalidades a serem atingidas, daí sopesando in-
ternamente os princípios da efetividade (ou efetividade no senti-
do estrito ) e da segurança jurídica. Com efeito, um consumidor 
economicamente frágil reclama uma resposta mais rápida que 
uma resposta segura, uma resposta mais célere que uma respos-
ta exauriente. Vale dizer que quanto maior a efetividade, acaba 
sendo menor o nível de segurança , e vice-versa, uma polaridade 
assimétrica que expressa o postulado da ponderação entre esses 
sobreprincípios do formalismo processual. 

Duas baixas colaterais figuram ao lado da justiça gratuita e 

gratuidade impulsiona o overload de demandas na jurisdição, e 
quanto mais demandas, menos tempo para o juiz analisar a indi-
vidualidade dos casos. 

A massificação é característica do mercado de consumo e 
resulta em uma resposta jurisdicional que intensifica ou procura 
amplificar a defesa do consumidor, sendo que o compromisso 
pelas soluções céleres internalizam o fator erro judicial como uma 
margem absorvida pelo recursionismo e por mecanismos inte-
gracionistas de unificação de entendimentos jurisprudenciais 
(súmulas, recurso repetitivo e repercussão geral). 

Consoante as imposições valorativas do sistema, portan-
to, na ponderação dos princípios que convivem para organizar 
o formalismo interno do processo, hoje, as reformas legislativas 
apreendem que prepondera a efetividade em detrimento da se-
gurança jurídica, jogando a um segundo momento a possibilida-
de de controlar o erro, como um solve et repete processual. Note-se 
que a efetividade, aqui, é tratada como um princípio que dialoga 

jurídica, mesmo internamente ao processo, o que enseja uma solução de adequação que, de resto, atende à 
efetividade como um valor. Ou seja, a efetividade da tutela jurisdicional é um princípio, mas também con-
siste em um valor, desde que observada a funcionalização do formalismo no sentido de realizar a justiça e 
a pacificação, daí, desde fora do processo.

Teoria, op. cit., 
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com a segurança jurídica e, assim, elas conformam a adequação 
da tutela jurisdicional. 

Assentada essa questão, fácil constatar que o juiz elabora a 
decisão com base nas narrativas processuais e nas provas apre-
sentadas, e somente em um segundo momento é que o sistema 
empresta outras técnicas jurídicas que surpreendam uma solu-
ção de reversibilidade da decisão, de alguma forma, solução an-

acontece, o que repete em termos de demandas e sentenças. 
Basta analisar o grau de reversibilidade de julgamentos em 

recurso repetitivo, para concluir que a sistematicidade dos casos é 
que leva a medidas recursais ou cassacionais. Afinal, a vulnerabi-
lidade econômica do consumidor pode ser irreversível ou, ainda, 
pode ser reputada mais irreversível que a situação do fornecedor. 

A adequação  da tutela jurisdicional firma uma moldura 
interna do formalismo para atender as necessidades do direito 
material. No caso do direito do consumidor, isso acontece quan-
do a norma elabora procedimentos diferenciados e que se valem 
de técnicas de sumarização que internalizam os próprios riscos 
que remetem ao reforço na reversibilidade extroversa .

A tutela jurisdicional também deve ser específica, o que re-
sulta no ponto de estrangulamento máximo entre processo e di-
reito material. A especificidade é sintetizada pela teoria dos três 

is -
cional para com o direito material11. 

A especificidade da tutela jurisdicional afirma o dever de 
prestação da tutela concreta o mais similar possível àquilo que 

no plano da realidade. Todavia, alguns aspectos da tutela genericamente chamada efetiva tocam ao direito mate-
rial, no desdobramento do processo, como a adequação, e outros tocam ao direito material em linha de chegada, 
como a especificidade. Um resultado de gênero pode ser sintetizado na efetividade, mas o cenário analítico permi-
te separar o fio condutor ao ponto vertical, já que a tutela jurisdicional efetua a ligação entre o processo e o direito.

pelo próprio julgador, quando ele aprofunda a cognição. Isso é juridicamente possível, mas pragmatica-

juiz muda de posição em seus julgamentos correntes. A reversibilidade que possivelmente melhor atende 
as rotinas é extroversa, porquanto firmada em estruturas recursais e cassacionais, e que, de resto, preserva 
a celeridade da prestação jurisdicional.

11 CASTRO, Cássio Benvenutti de. Ação anulatória
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seria proporcionado pela normatividade do direito material. Ma-
rinoni  refere como uma proteção da norma , não com a velha 
dicotomia entre direito e processo, antes com a projeção de toda 
a dinâmica processual para satisfazer as necessidades do direi-
to material no plano da realidade, proporcionando modalidades 
que concretizem o direito. O histórico dualismo entre direito e 
processo é redimensionado desde fora do processo, sendo que as 
necessidades do direito material polarizam o sentido das técni-
cas que os institutos processuais especializam .

A integridade da tutela jurisdicional determina que seja 
entregue ao jurisdicionado nada mais que essa necessidade do 
direito material. Finalmente, a integralidade da tutela jurisdicio-
nal orienta que seja prestado ao jurisdicionado tudo o que seria 
previsto pelo direito material. Considerada a complexidade e a 
fragmentariedade de significativo acervo das relações em direi-

volume numérico dos negócios encerra o lucro na contrapartida 
de preços individuais que não estimulam o custo e o tempo da 

-
lizam técnicas processuais transindividuais. 

que normalmente não reclamariam em juízo, bem como evita de-
cisões individuais contraditórias e economiza o próprio serviço 

Técnica, op. cit.

Provável que o próprio Marinoni não tenha imaginado uma proteção da norma no sentido jakobiano, 
cuja teoria funcional exacerbada, em direito penal, faz antecipar a tutela para o fator da punição, daí que 
acabam sendo considerados crimes os ilícitos formais ou de mera conduta, independente do resultado 

volante antes mesmo de um acidente culposo ou doloso. Não que o direito civil não produza esse tipo de 
modalidade, inclusive, porque a figura das presunções e ficções legais é onipresente, em direito. Ocorre 
que a segurança de foro jakobiana é de uma rigidez que não comporta as flexibilidades ou adequações 
concretistas que Marinoni repetidamente defende, e que parece ser assimilada à proteção do preceito, que 
também é referenciada na doutrina italiana. Ver RABITTI, Maddalena; BELLELLI, Alessandra; DINACCI, 
Giampiero. I remedi fra tutela individuale, tutela colletiva e tutele alternative. In CARLEO, Liliana Rossi (a 
cura di). Diritto dei consumi -
rentemente interpretando o diálogo entre os autores. Ver JAKOBS, Günther. Sociedade, norma e pessoa

Tutela, op. cit.
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judiciário. Dentre outras consequências estimáveis, o foco é as-
sinalar as seguintes repercussões paradigmáticas dessa técnica. 

Quer dizer, é verdade que a tutela transindividual pode ser 
reputada ressarcitória, porém, mesmo quando tendencialmente 
ressarcitória, ela também projeta efeitos prospectivos e assume 
inegável caráter preventivo, atualmente batizado de inibitório 
ou de remoção do ilícito . A preventividade ou prospectividade 
nada mais representa que a proteção da norma ou tutela do pre-
ceito, o que consolida uma juridicidade com efeitos ultra partes, 
ou erga omnes
despeito da nomenclatura, para além da entropia eficacial está 
a repercutividade que a realidade polariza por intermédio dessa 
espécie de tutela, à medida que uma solução de preceito ou de 
norma não pessoaliza, mas atende a categorias ou classes que a 
própria norma pré-seleciona. 

A efetividade da tutela jurisdicional também deve ser inte-
gral e integradora, portanto, em termos de transindividualidade, 
ela alinha um estado de coisas jurídicos tanto retrospectiva-res-
sarcitória como prospectiva-preventivamente , com o refle-
xo intersubjetivo que a norma estabelece. Na verdade, a tutela 
transindividual é funcional e preponderantemente preventiva, 
porque o maior interesse é remover ou prevenir a ocorrência da 
contrariedade à norma. Justamente, essa modalidade de tutela 
permite estruturar o processo em outras bases, que não aquelas 
classicamente orientadas pelo direito privado. Ora, como a pro-
teção da norma supera as contingências meramente individuais, 
assim o dano deixa de ser o único referencial para a prestação 
da tutela jurisdicional, e sendo trabalhada a evitação do dano, 

Tecniche Giudiziali, op. cit.

quanto retrospectiva. É por isso que uma decisão judicial justificável precisa estar fundada numa regra de 
Direito que não seja nem ad hoc nem ad hominem -
dade assimétrica que debate o movimento integracionista com o movimento pragmatista da experiência 
jurídica (Dworkin versus Posner), sem uma solução de exclusão, assim como o procedimentalismo dialoga 
com o substancialismo.  MACCORMICK, Neil. Usando precedentes. Retórica e o Estado de direito -

Levando os direitos a sério
How judges think
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ou melhor, com a antecipação da proteção devida pela tutela ju-
risdicional para que, assim, ela previna os danos perpetrados ou 
repetidos contra o consumidor , a figura do ilícito é colocada no 
epicentro do problema da tutela. O ilícito não depende da de-
monstração da culpa, o que reaparelha como uma regra geral o 
nexo de imputação objetivo na tutela do consumidor. 

Nesse plano evolutivo, a categoria do ilícito é vigorada 
como núcleo da tutela jurisdicional da posição jurídica do con-
sumidor, o que reflete um reaparelhamento do nexo de impu-
tação na operação jurídica. O ponto de partida, em direito do 
consumidor, é a figura do ilícito, hoje, sendo largamente admiti-
do também para a tutela individual. Dispensável falar em culpa. 
Logo, um julgamento que analisa descumprimentos prima facie 

aprofundamento do convencimento judicial, porque é dispensá-
vel analisar o velho elemento aberto da culpa. Também é dis-
pensável surpreender todas as derivações do dano, em outras 
palavras, um julgamento cujo referencial é o ilícito relativiza o 
standard do convencimento judicial. As questões referentes ao 
dano deixam de compor o instrumental pertinente à prova e pas-
sam a integrar o polo da leitura normativa do efeito da imputa-
ção como uma quebra da normalidade dos eventos do mercado 

na solução das demandas individuais. 
Assentado que o debate entre a segurança e a efetividade 

orienta o formalismo processual desde dentro do processo, le-
vando em conta a adequação da tutela jurisdicional, necessário 
surpreender, ainda, a tempestividade da tutela jurisdicional, que 
pondera o fator do tempo desde fora do processo, mesmo, à me-
dida que o processo deve observar uma duração razoável, e sem 
dilações destemperadas em cotejo à realidade social. Isso implica 
a relativização ou superamento do excesso de formalismo, seja 
através de técnicas, como a criação de juizados especiais e a ins-

intermédio de técnicas conciliatórias que tornam obrigatória a 
ibidem
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CNJ e do Novo CPC), seja através de mecanismos extrajudiciais 
de composição civil. 

O que todas essas técnicas afirmam é que a pontual pre-
ponderância do valor do consenso por sobre uma busca episte-
micamente rígida acaba sendo mais socialmente privilegiada. O 
sistema privilegia a celeridade, nesse tipo de demanda. Daí que 
a inequivocidade probatória é relativizada pela internalização, na 
adequação do formalismo, do fator tempo como vértice na solu-
ção dos conflitos. A tese habermasiana sopesa procedimentalismo 
e substancialismo no paradigma jusconstitucional, sopesando o 
diálogo e o consenso como soluções democraticamente válidas, 
em nome da pacificação social. Atualmente, mais vale um com-
promisso de consenso, e que ele seja efetivo-realizável entre os in-
teressados, que uma busca infinita em direção à verdade. 

O processo civil é polarizado pela tutela jurisdicional quali-
ficada, e a postura institucional determinada pelo jusconstitucio-
nalismo brasileiro estabelece uma metodologia que interconecta 
fatores macro e intrassistêmicos, com isso, produzindo reflexos 
extrajudiciais e intrajudiciais. No diálogo entre as normas que es-
truturam as referidas técnicas, hoje, positivadas na legislação bra-
sileira, para conferirem efetividade à tutela jurisdicional, necessá-
rio constatar que o standard do convencimento judicial não pode 
agravar ou dificultar a defesa da posição jurídica do consumidor. 

A duração razoável do processo não permitiria isso. A pre-
ponderância da efetividade sobre a segurança não permitiria 
isso. Muito pelo contrário, se todo o ordenamento jurídico bra-
sileiro, desde a previsão dogmática do texto das normas, encar-
rega o consumidor da produção de um mínimo de provas, para 
que lhe seja entregue a tutela jurisdicional, o juiz não pode exigir 
provas intensas, ou um grau de prova que dificulte a defesa da 
posição jurídica do consumidor. 

Por imperativo tendenciado nessa estruturação, o juiz es-
tará convencido antes mesmo do que ele restaria convencido na 
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média geral dos casos do direito privado. Ora, o consumidor é 
um vulnerável, e tal posição jurídica impulsiona a balança do 
formalismo em direção à tutela do direito do vulnerável. Daí 
que o consumidor deve produzir um mínimo de prova para 
demonstrar a respectiva posição jurídica e o desdobramento da 

consumidor e estar sendo cobrado abusivamente. Trata-se de 
um patamar de prova menor que o standard da preponderância 
de provas.

A facilitação da defesa do consumidor repercute, inclusi-
ve, no convencimento judicial, no grau de suficiência das provas 
para evitar um julgamento com base na regra do ônus da prova. 

2 OS TIPOS PRESUNTIVOS, O “VERTIMENTO LEGISLADO” 
DO ÔNUS DA PROVA E O DESVIO DE NORMALIDADE 
LEGAL-NARRATIVA COMO VÉRTICE DA INVERSÃO JUDI-
CIAL DO ÔNUS DA PROVA NO CDC

No Direito brasileiro cuja regulamentação geral é conferida 
pelo Código de Processo Civil, anota-se a normentheorie para se 
atribuir ônus da prova ao demandante, para o encargo de provar 
o fato constitutivo da respectiva afirmação. De outro lado, o réu 
tem o ônus de provar o fato impeditivo, modificativo ou extin-

-
mento jurídico trata do tema nessa formatação geral, hoje em dia, 
com a possibilidade da dinamização do ônus da prova conforme 
o próprio CPC antecipa.

A defesa do consumidor é um direito fundamental cuja 

relativização da regra geral sobre o ônus da prova. Nesse com-
promisso jusconstitucional, o legislador estabeleceu como um 

inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do juiz, for verossímil a alegação 
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias 
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Na prática do foro, tal dispositivo enseja uma avalanche de 

Entretanto, em direito do consumidor, a inversão do ônus 
de provar por decisão judicial (ope judicis) é uma manobra subsi-
diária porque excepcional. Daí que o pedido para inverter o ônus 

técnica, deveria ser um arrazoado peculiar, raramente utilizado, 
tendo em vista que o próprio legislador se antecipou ao juiz para, 

-
dalidade diferenciada em relação ao Código de Processo Civil.

Note-se que a rotina do CDC é tutelar a posição jurídica do 
consumidor, inclusive, em juízo, daí que a própria lei (ope legis) 
verte o ônus da prova em benefício do consumidor, na medida em que 
o legislador elaborou um sistema jurídico diferenciado, um sis-
tema jurídico que se vale de diversos esquemas de tipos presunti-
vos, como um direcionamento da proteção da posição jurídica do 
consumidor. Atualmente, na consolidação dos valores que dia-
logam na feitura das normas, não se trata de, meramente, impor 

os micro ou macrossistemas jurídicos estipulam posições jurídi-
cas, e dessas posições são extraídas formas especiais de tutela. 

Logo, quando a legislação demarca tipos presuntivos e, 
dissonante da rotina do CPC, acaba por redistribuir o ônus de 
provar, a modalidade da inversão do ônus da prova ope judicis 
torna-se operação subsidiária à redistribuição legal. Vale dizer 
que a inversão do ônus da prova, por determinação judicial, re-
manesce aos casos em que não é devida a redistribuição dos en-

do ônus da prova é devida, se for o caso, para a hipótese da res-
ponsabilidade do profissional liberal, onde é reclamada a culpa 
como nexo de imputação.

-
na  elabora  considerações sobre a verossimilhança das alega-

Revista dos Tribunais, 



R. EMERJ, Rio de Janeiro,  v. 22, n. 3, p. 203-240, Setembro-Dezembro. 2020 216

ções, bem como sobre a hipossuficiência do consumidor, en-
quanto pressupostos para a inversão judicial do ônus da prova. 
No presente capítulo, o foco não é debater a ênfase no aspecto 
subjetivo  da inversão judicial do ônus da prova, mas chamar a 
atenção para determinadas peculiaridades dogmáticas a partir 

implicitamente discorra sobre a distribuição do ônus da prova 
como regra de instrução, repercute, em especial, no standard do 
convencimento judicial para a tutela do consumidor.

elenco exemplificativo de ferramentas para a facilitação da defe-

-
litação da defesa do consumidor são possíveis, além da técnica 
da inversão judicial do ônus da prova. Dentre as outras técnicas, 
que podem ser lembradas pela referência positivada, evidente 
que está a redução da intensidade do standard do convencimen-
to judicial para a tutela do consumidor. 

A relativização do standard do convencimento judicial, ou 
melhor, o preenchimento do standard para que o juiz se repute 
convencido e, assim, afaste-se de um julgamento com supedâneo 
no critério processual do ônus da prova, é decorrente de uma 
metodologia através da qual o legislador articula os seguintes 

(a) a elaboração de tipos presuntivos que, desde uma previsão 
abstrata, pelo legislador, já vertem o ônus da prova de maneira 
favorável ao consumidor; (b) e a previsão legal da inversão do 
ônus da prova por decisão do juiz, a depender do caso concreto, 
porém, quando a verossimilhança das alegações ou a hipossufi-

às partes. O aspecto objetivo do ônus da prova é uma regra de julgamento, decorrente daquele aspecto 
subjetivo, mas se trata de um critério do qual o juiz se vale quando as provas não preenchem o standard 
do convencimento, daí o julgamento ocorre por um desempate de natureza processual. Um aspecto não 
sobrevive sem o outro, agora, a pontual ênfase é quanto à regra de julgamento, porque o sistema jurídico 
reconhece juridicamente que a dúvida judicial é fundada quando ultrapassada a fase do convencimento 
judicial, quando o standard não é cumprido para convencer o juiz. Daí a importância da definição do stan-
dard, o que é possível no entrechoque do preconceito com o texto. 
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-
-

mitado pelo sistema jurídico, inclusive, com a força desses dois 
suportes metodológicos que encerram um compromisso, desde 
o legislador constitucional e até chegar à previsão do legislador 
infraconstitucional. 

A questão dos tipos presuntivos e a questão do raciocínio 
inferencial, ambas em conjunto, permitem uma aproximação 
dogmática na busca do standard do convencimento na tutela 
jurisdicional do consumidor, com base no texto da norma. Na 
prática, essas questões desenham o critério que orienta o juiz, daí 
um critério reclamado pelo âmbito de proteção das normas do 
sistema jurídico, e com a sorte de controlabilidade que a regula-

legal, o tipo presuntivo, (a) opera no sentido positivo, afirmando 
uma posição jurídica em benefício do consumidor; o segundo in-
dicativo legal, o recurso inferencial, (b) opera no sentido negati-
vo, depurando as hipóteses contrárias à posição jurídica do con-
sumidor e, assim, autorrestringe  o standard do convencimento. 

Quando a própria lei redistribui o ônus da prova, algo di-

do NCPC versus os tipos presuntivos do CDC), em realidade, não 
ocorre uma inversão do ônus da prova por operação do juiz, antes ocorre 
uma mera atribuição do ônus da prova, daí com fundamento no direito 
material, desde o direito material, que é pré-ponderado pelo legislador 
que elaborou o CDC. O importante é constatar que o direito do 
consumidor brasileiro é comumente estruturado por intermédio 
de tipos presuntivos, que melhor ou otimamente privilegiam a 
defesa da posição jurídica do consumidor e que, por decorrência, 
reservam, ao fornecedor, o encargo de afastar as presunções le-

não avança em questão de lógica ou, mesmo, de fundamento jusfilosófico. Ver MELLO, Cláudio Ari. De-
mocracia constitucional e direitos fundamentais
e Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, op. cit.
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galmente antecipadas em benefício do consumidor. A leitura do 
texto de algumas normas remete a essa sorte de proteção. 

A referência a alguns tipos legais são autodidáticos. 

não colocou o produto no mercado; II - que, embora haja coloca-
do o produto no mercado, o defeito inexiste; III - a culpa exclusi-

tendo prestado o serviço, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva 

Vale dizer que os danos decorrentes do acidente de consu-
mo somente não serão ressarcidos, ao consumidor, quando, e so-
mente quando, o fornecedor excepcionar a presunção tipificada 
nas regras legais. 

os vícios de qualidade por inadequação dos produtos e serviços não 

permite afastar a consequência jurídica que tutela o consumidor, em 
face dos vícios dos produtos e dos serviços, até porque a culpa não 
pode ser alegada como justificativa. O esquema de proteção contra 
os vícios, no direito do consumidor, é diferente da abordagem utili-
zada pelo Código Civil e, em geral, pelo direito privado. 

Deveras, o sistema de defesa do consumidor enaltece a pro-
teção da confiança como uma base do ordenamento, tanto que 
a definição de vício que compromete o dever de adequação do 

-

de um estado de coisas que o próprio legislador regulamentou 
como padrão. Daí que o dolo ou o elemento normativo culpa 
possuem falhas estruturais na consideração da responsabilidade, 
o que implicou o afastamento desses pressupostos em se tratan-
do de direito do consumidor.
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Exemplo mais candente está gravado na Medida Provisó-

reforçou o esquema de imputações previsto pelo CDC, quando 
-

ciona e inverte, nas hipóteses que prevê, o ônus da prova nas 

de estipulações com amparo no disposto nesta Medida Provisó-
ria, incumbirá ao credor ou beneficiário do negócio o ônus de 
provar a regularidade jurídica das correspondentes obrigações, 
sempre que demonstrada pelo prejudicado, ou pelas circunstân-

O texto da norma é clarividente e implicativo no sentido de 
reputar provado quando, e sempre quando, não está contrapro-

desde fora, desde o direito material, está avistada a qualidade da 
posição jurídica privilegiada, ao consumidor, sendo que somen-
te uma impugnação fundada pode retirar a força da presunção 
legalmente atribuída.

A declaração da nulidade de cláusulas contratuais pode 

no conteúdo mesmo das cláusulas contratuais, quando a nuli-
dade é decorrente da abusividade referenciada por critérios que 

salienta Cláudia Lima Marques . Agora, qualquer ponderação 
-

tureza categórica da legislação, quando se aponta a sanção da 
nulidade, até porque a própria lei estabelece que a interpretação 
do contexto das cláusulas contratuais entre si, bem como a inter-
pretação do conteúdo das cláusulas, no confronto com as demais 
normas do sistema, deve resultar em uma interpretação benéfica 

Contratos no Código de Defesa do Consumidor
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A tutela declaratória da nulidade de cláusulas, ou tutela 
revisional de cláusulas contratuais, ou ainda a tutela desconsti-
tutiva de cláusulas contratuais, são espécies que reclamam uma 
adequação do contrato aos padrões estipulados pela lei de ordem 
pública, que está entabulada nas regras do direito do consumi-
dor. Assim, o maior trabalho para o Judiciário, nessas hipóteses, 
é coletar o contrato ao processo, porque nem sempre o contrato 
está à disposição do consumidor. 

Na impossibilidade de o contrato ser apresentado, pelo con-
sumidor, o próprio ordenamento fixa uma presunção de veraci-
dade das afirmações, em benefício do consumidor, quando ocorre 

NCPC), porque é ônus do fornecedor armazenar as informações 
sobre a contratação. Finalmente, a declaração da nulidade, ou a re-
visão de cláusulas contratuais, que enseja o exame de dispositivos 
documentados em contratos, o exame de provas que são instru-
mentos pré-constituídos ao processo, ou provas que preexistem 
ao processo, acaba dispensando um aprofundamento do conven-

é comparativo-linguístico entre as normas categóricas elencadas 
em lei de ordem pública versus as disposições contratuais, em con-
tratos que devem ser claros e precisos, porque é dever básico do 
fornecedor atender ao princípio da transparência.

Com a juntada do contrato ao processo, ou mesmo com 
a presunção da veracidade do afirmado pelo consumidor (art. 

-

que ele avalia tudo isso sem utilizar subjetivismos ou intuições 
misteriosas, mas antes o juiz coteja o negócio jurídico para com 
os critérios  objetivos que a lei indica como indispensáveis à pre-
servação do equilíbrio material na relação negocial, daí se valen-
do de fatores que vinculam a preservação da condição jurídica 

financeira dos negociantes, os efeitos decorrenciais a terceiros, por fato dessa contratação, a forma da con-
tratação, o caráter adesivo ou paritário do contrato, a estraneidade ou a familiaridade entre os contratantes 
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dos sujeitos . A cognição judicial percebe parâmetros jurídicos 
versus -

do que, em geral, pondera sobre práticas correntes do mercado, 
como juros, comissão de permanência, tarifa de serviços bancá-
rios, questão da adesividade ou hipervulnerabilidade , o que 
não representa uma intensificação ou majoração de grau do con-
vencimento judicial. 

Nesse diapasão, o legislador esquematiza tipos presunti-
vos que consistem em técnicas para facilitar a defesa do consumidor 
em juízo. 

-
tema que reúne normas de direito material e de direito processu-

do Código de Processo Civil, porque o dever de tutelar o consu-
midor abstrai o critério da posição jurídica do autor ou do réu 

ônus de provar seja atribuído na função da categoria jurídica do 

em linha de princípio, desfazer a presunção legal. Conforme Bar-
bosa Moreira, a presunção legal é uma norma especial em relação 

o ônus de provar o contrário independentemente da sua posição 
. 

Isso não quer dizer que o consumidor esteja dispensado da 
produção de qualquer prova no processo. Ele deve comprovar a 

-
-

similhança à narrativa. O Código do Consumidor que encerra 
toda uma gama de tipos presuntivos, desde a previsão abstrata, 

-
petitivo em contratos bancários, não requer dose significativa de particularismos. Vale dizer que o dese-
quilíbrio que revisa, ou não revisa, uma determinada cláusula contratual é medida visualizada na virtude 
da repetição de demandas que, assim, salientam a falta de parâmetros que o fornecedor acusa quando ele 
se desgarra das práticas correntes do mercado. Uma posição semelhante em MIRAGEM, Bruno Nubens 
Barbosa. Curso de direito do consumidor

Temas de direito processual
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desde o âmbito de proteção das normas, desde o direito material, 
acaba, portanto, rebaixando o ônus argumentativo do consumi-
dor, sendo que o consumidor somente deve demonstrar a sua 
posição jurídica (de consumidor) bem como a natureza da rela-
ção firmada (pretensão de tutela ressarcitória, revisional, manda-
mental, dentre outras). 

deve apontar e demonstrar se houve um dano a ser ressarcido, 
se existe risco de ilícito, se é caso de algum vício do produto ou 
serviço, ou se a questão é pela invalidade de cláusulas contratu-
ais, porque a derivabilidade desses enquadramentos é vinculada 
pela norma. A derivabilidade posta pela norma jurídica liga uma 
situação jurídica aos eventos que ela mesma, a norma, reputa so-
cialmente relevantes. 

Contudo, aqui, a derivabilidade é utilizada no sentido de 
coesão narrativa ou de heterointegração  da narrativa processu-

-
ção de presunção está o rebaixamento do standard, porquanto 
o juiz não elabora complexa operação mental para se reputar 
convencido. O convencimento advém ao natural das assertivas 
esquematizadas pelo legislador. 

A derivabilidade, na virtude da norma, por exemplo, ocorre 
quando um consumidor alega que viajou de avião e que houve o 
extravio de sua bagagem, sendo que a companhia aérea somen-
te devolveu os objetos após transcorridos dez dias de viagem, 
oportunidade em que o consumidor retornava ao seu país de 
origem. O consumidor postula a indenização por dano extrapa-
trimonial, e a lei refere, no âmbito de proteção textual da norma, 
que o fornecedor é responsável, quando ele presta o serviço de 
transporte e acontece esse tipo de evento, o que normativamente 
liga o dever de responder ao fato-base alegado. 

Essa narrativa processual não merece reparos, ela está pre-
sumida como uma sucessão de acontecimentos (diacronia), aos 

Robert. Teoria da argumentação jurídica -
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quais o contexto normativo confere coesão em narrativa proces-
sual (sincronia ), ou seja, não se discute sobre a vinculação entre 
a categorização do sujeito e o evento que o teria prejudicado, a 
lei já presumiu essa ordem de eventos, essa ordem de premissas, 

-
gem e o extrato de check in da bagagem. O legislador efetua o 
nexo de imputação entre as premissas da causa e efeito da nor-
ma. Agora, se o juiz decide que não houve dano extrapatrimo-
nial porque a bagagem, afinal, fora devolvida ao cabo da via-
gem, mesmo ultrapassados dez dias, e mesmo quando o sujeito 
retornava de sua empreitada, é necessário ressaltar que tal pro-
nunciamento não quebra o standard do convencimento judicial 
presumido, porque o afastamento da indenização não quebra o 
nexo de imputação que o legislador conectou funcionalmente. 

O afastamento da indenização, somente, considera ausente 
um dano, enquanto um efeito mais consequencial que estrutural 
do fenômeno, isso quer dizer que a avaliação valorativa sobre 
o dano sopesa fatores mais econômicos que jurídicos. O juiz se 
considera convencido quanto ao desdobramento da causa e da 
consequência do evento, todavia, para ele, o dano está absorvi-
do pela adequação social ou pela ausência de lesão significativa. 
Trata-se de uma maneira de considerar o fenômeno, que encon-
tra certo respaldo na jurisprudência. O importante é deixar claro 
que retirar o dano, e não condenar o fornecedor, nessa hipótese, 
é coisa diferente do nível de standardização do convencimento 

-
-efeito, ele apenas não reputou economicamente viável a indeni-

De qualquer maneira, o tipo presuntivo, que é nota comum 
do CDC, não trata de dinamizar o ônus da prova (o que caracte-
rizaria uma inversão judicial do ônus). 

Em direito do consumidor, o tipo presuntivo atribui ou ver-
te, desde a previsão abstrata, o ônus da prova, ao sujeito ou à 

(probatória) e matéria pertinente a uma valoração de conceitos jurídicos, ver MOREIRA, José Carlos Bar-
bosa. Regras de experiência e conceitos juridicamente indeterminados. Temas de direito processual (segunda 
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categoria que funcionalmente está ligada às circunstâncias ou às 
condições que justificam a imputação normativa. O princípio da 
proximidade  da prova ou princípio da referibilidade da prova, 
segundo Adolfo di Majo , encarrega, à parte processual, de com-
provar o que está na sua esfera de controle objetivo. 

Nesse sentido, o importante é convencer e demonstrar, ao 
juiz, que o conjunto de fatos coloca o sujeito processual na categoria 
jurídica de consumidor, sendo que os vínculos fáticos daí advindos 
não são elaborados por um processo mental  complexo e subjeti-
vo, antes são consequências legais, portanto, elas decorrem de uma 

norma jurídica. O tipo presuntivo se antecipa ao processo mental 
do juiz, à medida que o legislador já levou em conta as conexões 
que normalmente acontecem entre os fatos que ensejam a categoriza-
ção do sujeito como um consumidor e as respectivas ocorrências em 
termos de mercado de consumo (quod plerumque accidit). 

O legislador previne conexões fáticas, ficando a descober-
to soluções valorativas mais econômicas que jurídicas (o caso 
do dano). O que interessa para o standard do convencimento, 
portanto, é a prova do fato no conjunto de conexões imputati-
vas que ele encerra. 

modalidade poderia ser epistemologicamente válida, porém, poderia levar a excessos. Para o autor, é mais 
aconselhável adotar um critério de sanções (disclosure) em que cada parte deveria produzir todas as provas 
que tivesse disponibilidade. Uma simples verdade, op. cit.
Michele Taruffo e a paixão com que ele defende a dimensão epistêmica do processo são, evidentemente, 
conquistadores. De qualquer maneira, um leitor brasileiro deve considerar, no mínimo, algumas particu-
laridades. A jurisdição brasileira é diferente da italiana e, sobretudo, é diferente da jurisdição dos países 

brasileiros, é suficiente para constatar que uma vitória sem razão é mais comemorada que uma razão sem 
vitória. Um modelo processual fundamentado na boa-fé e na cooperação é louvável, sempre, e as normas 

-
rado sopesa a implicação normativo-ideal no confronto com a cultura da desigualdade brasileira, prin-
cipalmente, no interior desse país-continente, porque, aqui, são necessárias soluções socorristas em que, 
possivelmente, um imperativo processual epistêmico fundado na confiança acabaria perdendo espaço. O 
Estado-juiz deve prestar cooperação às partes, isso não se discute, mas normas rígidas de disclosure, que se 
estruturam por deveres interpartes, não necessariamente assimilarão uma dimensão epistêmica ao processo 
brasileiro. Antes, elas poderão produzir baixas colaterais em termos de aplicabilidade e alargamento do 
tempo no processo. O brasileiro não tem muito tempo, ele é pobre, ele trabalha demais, ele ganha pouco, 
ele deposita muita esperança em uma solução célere do processo civil de resultado. 

Le tutele 
contrattuali

op. cit.
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verdadeiro um fato alegado por uma parte, sem que desse seja dada 
qualquer prova (em particular por iniciativa da parte que alegou o 
fato); a verdade desse fato resta vinculante para o juiz se a outra par-
te não prova o contrário. Poder-se-ia observar, então, que as normas 
que estabelecem presunções fazem com que a decisão final ocupe-se 
dos fatos somente quando a prova contrária for fornecida. Se não 
houver prova contrária, a decisão não levará em consideração os fa-
tos, visto que derivará diretamente da aplicação da norma que deter-

. Os tipos presuntivos elaboram um metajuízo. 
Em outras palavras, as presunções legais correntemente utilizadas 
no direito do consumidor brasileiro elaboram um juízo sobre um juízo 
de ponderação das normas. A própria legislação irradia uma tendên-
cia sobre o juízo do fato, quer dizer, para decidir sobre os fatos da 
causa, o juiz não precisa formular complexas operações mentais ou 
subjetivas, porque o prognóstico da causa já está de antemão assen-
tado ou abreviado pelo módulo que o legislador considerou. 

O Código do Consumidor refere que um sujeito deve ser 
indenizado quando ele é reputado consumidor e quando não é 
afastada a presunção legal que lhe protege. A presunção somente 
é afastada por intermédio de exceções taxativas, sendo positi-
vado na lei um critério verofuncionalizado . Os tipos presunti-
vos polarizam a balança em defesa do consumidor, assim, eles 
afirmam que um standard do convencimento fundado em um 
mínimo de atividade probatória enseja a tutela jurisdicional do 
consumidor e afasta o julgamento com base na regra do ônus 
da prova. Não é preciso que as provas sejam preponderantes ao 
consumidor; basta que as provas sejam mínimas, em benefício 
do consumidor. Quando essa impressão acontece, o ônus de des-
fazer a presunção encarrega a contraparte.

Uma simples verdade, op. cit.

silogismo, sendo que os próprios corifeus do positivismo mais ortodoxo, mesmos os que talvez refutem 
uma standardização do convencimento judicial, são obrigados considerar essa lógica, pois é a velha lógica. 
Ver MACCORMICK, Neil. Argumentação fundada em exceções (arguing defeasibly). Retórica e o Estado de 
direito
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Logo, o standard do convencimento judicial na tutela ju-
risdicional do consumidor rebaixa o patamar comumente utili-
zado no direito privado, trata-se de um standard diferenciado, 
decorrente de um sistema protetivo diferenciado. Para evitar um 
julgamento com base na regra do ônus da prova, em direito do 
consumidor, não deve ser buscado uma convicção com a força da 
preponderância das provas, porque todo o sistema legal promo-
ve a facilitação da defesa do direito do consumidor. 

O consumidor está encarregado de uma mínima ativida-
de probatória, no sentido de demonstrar a sua categoria jurídica 
e, finalmente, não ter, contra si, argumentos contundentes que 
afastem a presunção legal. A doutrina brasileira  salienta que 
o modelo de constatação ou o standard do convencimento ju-
dicial denominado como uma mínima atividade probatória é 
uma construção do Tribunal Constitucional espanhol e consiste 
em um encerramento operativo tendente a eliminar dúvidas ou 
variações subjetivas que desqualificariam a racionalidade da so-
lução judicial. Nisso, observa-se uma tendência em definir por 
método de eliminação, na medida em que a mínima atividade 
probatória seria tudo o que não pode ser afastado. 

A crítica corrente é que não estaria claro o que significa essa 
mínima atividade probatória, qualitativa e quantitativamente 
falando, porque definir por eliminação  é exercício facultado a 
qualquer modalidade de standardização. Todavia, a caracteriza-
ção da mínima atividade probatória atende, em primeiro lugar, à 
normatividade que o direito material polariza para a tutela juris-
dicional do consumidor brasileiro. Além disso, a defesa do con-
sumidor deve ser facilitada, inclusive, em juízo, o que determina 
o rebaixamento da intensidade ou do grau de confirmação para 
que o juiz se declare convencido e, assim, afaste um julgamento 

In KNIJNIK, Danilo (coord.). Prova judiciária -

-
mento não é um mecanismo de prova, porém, com base em um grau de confirmação, o standard afirma um 

-

della ricerca, mas que também afirma conclusões ou 
práticas sobre o juízo do fato. Ver Alessandro Giuliani, Prova in generale, op. cit.
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com base na regra do ônus da prova. Em segundo lugar, e tam-
bém com reforço na dogmática do direito material, é necessário 
constatar que o próprio ordenamento jurídico brasileiro combate 
o desequilíbrio fático entre os debatedores do processo através 
de normas jurídicas que estabelecem um norte para a definição 
da mínima atividade probatória, ou seja, uma suficiência de pro-
vas para convencer o juiz.

O modelo coerencial, o modelo hermenêutico e o modelo 
argumentativo, para a correção das soluções normativas, são so-
mados ao modelo dedutivista, no atual quadrante constitucional. 
Não bastasse a conjuração jusfilosófica, o CDC estabelece uma 

código não excluem outros decorrentes de tratados ou conven-
ções internacionais de que o Brasil seja signatário, da legislação 
interna ordinária, de regulamentos expedidos pelas autoridades 
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos 

Para quem não confia nas tendências da teoria do direito, 
o texto da norma é cristalino ao pontuar que a defesa do con-
sumidor pode se valer de disposições previstas em outras leis, 

se trata de outra lei que, assim como o CDC, adensa o princípio 
constitucional da igualdade, tutelando os vulneráveis .

-
midade temporal, essa lei também protege um vulnerável, con-
templando a eficácia vertical  dos direitos fundamentais. É sabi-
do que cada benefício previdenciário possui uma peculiaridade 
processual, por exemplo, auxílio-acidente, aposentadoria por 
invalidez, auxílio-doença e aposentaria especial, em geral, con-
sistem em benefícios que judicialmente demandam uma prova 
pericial. No entanto, mesmo um meio de prova pericial  não sig-

O novo direito privado e a proteção dos vulneráveis

uma entidade pública, portanto, reflete a eficácia vertical do direito fundamental (drittwirkung).

avalia a perícia lendo as conclusões do perito, e daí tentando entender a linguagem técnica que o experto 
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nifica dizer que o convencimento deva ser aprofundado, como 
algures referido. 

A leitura do texto da lei somada a uma pequena dose de prá-
tica nas rotinas dos foros surpreendem que o benefício de aposen-

-
dor rural, seja a aposentadoria por tempo de serviço rural, seja a 
aposentadoria por idade, encerra o mais difícil contexto de provas 
judiciais, em processo previdenciário. Porém, a dificuldade para 
provar o fato jurídico é decorrente do caráter histórico da lembran-
ça relatada pela testemunha, na medida em que o segurado pre-
videnciário, de resto, está se aposentando porque trabalhou desde 
há muito tempo. Isso não implica, por si só, em uma intensificação 
do standard do convencimento judicial. Nesses casos, embora se 
levante um particular museu sobre a vida do sujeito, algo histórico 
e perdido no tempo distante da juventude de uma pessoa idosa, a 
dificuldade das testemunhas em relembrar os fatos antigos é sope-
sada pela recorrência dos próprios relatos, algo cultural. Com efei-
to, é notório que os habitantes do meio rural brasileiro são pessoas 
humildes, e que tais pessoas possuem dificuldades para arquivar 
demonstrações complexas. Inclusive, o legislador internaliza essa 
condição, daí facilitando a ratificação da prova oral, em processo 

-
-

atestou. Um caso pode ser complexo sem ter perícia, e outros tantos casos podem ser simples, embora 
tenha ocorrido a perícia. Agora, se a perícia for sinônima de convencimento judicial aprofundado, das 

-
cesso ao perito, e que o próprio experto elabore o julgamento. Afinal, o convencimento seria do perito, e 
não do juiz. Evidente que o sistema jurídico prevê que o juiz pode se distanciar das conclusões periciais, 

sistema jurídico encerra critérios que tornam o convencimento aprofundado, ou não, a depender da na-
tureza do direito material em debate, a depender da substância ou do objeto do processo, porque, desde 
uma previsão abstrata do ordenamento, desde um critério merit-based é que se fornecem os elementos sobre 

jurídico-argumentativa, onde é inerente a pretensão de correção das decisões, acaba não sendo uma con-

-

de comprovação do tempo de labor rural, o início de prova material deve ser contemporâneo à época dos 
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provação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive 
mediante justificação administrativa ou judicial, conforme o dis-

de prova material, não sendo admitida prova exclusivamente tes-
temunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso 

A questão não é sopesar a Lei de Benefícios Previdenciários 
em relação ao direito do consumidor, antes é assinalar que a mí-

O que implica o manuseio do standard da mínima atividade pro-
batória é a necessidade do direito material (merit-based
externo ao processo), é a vulnerabilidade do sujeito a ser tutela-
do pelo processo. Como o processo está impregnado do direito 
material, como a tutela jurisdicional deve emprestar uma solução 
qualificada às necessidades do sistema jurídico, o convencimento 
judicial deve observar esse diálogo entre as fontes jurídicas, que 
encerram um diálogo coordenativo de influências recíprocas.

-
fícios Previdenciários, ao elencar um rol exemplificativo de do-

-
trato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdên-

o trabalhador rural ou, quando for o caso, de sindicato ou colô-
nia de pescadores, desde que homologada pelo Instituto Nacio-

-

o o

-
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cumentos fiscais relativos a entrega de produção rural à coopera-
tiva agrícola, entreposto de pescado ou outros, com indicação do 

de recolhimento de contribuição à Previdência Social decorren-

imposto de renda, com indicação de renda proveniente da co-

O início de prova material é um indicativo, porque não se-
ria apenas esse início de prova material que solucionaria a ques-

praticamente esquecidos no tempo, como conferir certeza à con-

O legislador subentende essas dificuldades. Mais que isso, 
o sistema jurídico presume que as provas são frágeis, quando 
isoladas, no processo previdenciário rural. Mesmo assim, o sujei-
to não pode ser prejudicado, porque se trata de um vulnerável, 
e ele não teria outros meios para produzir uma melhor prova. 
Na prática previdenciária, em juízo, aparecem três testemunhas 
para dizer que o sujeito trabalhava com a família, em uma peque-

aprofundar a cognição. Isso não elucubra maiores complexida-
des no convencimento. De qualquer maneira, e respeitando uma 
crítica em contrário, é necessário salientar que o legislador, desde 
o direito material, implantou um sistema protetivo do vulnerá-
vel, através da Lei de Benefícios Previdenciários, repercutindo a 

algo diferente da velha prova de evidência. Tudo sopesado, des-
de o direito material, está para tutelar a posição jurídica de um 
vulnerável (idoso, enfermo, rurícola). 

No direito do consumidor, inicialmente, esse quadro de 
imputações também é válido. Não para definir que a prova 
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Muito pelo contrário. 
Ora, ninguém duvida que um sujeito possa deixar o celular 

em uma loja, para o conserto, e além de a loja não entregar um 
documento em promessa de conserto, ainda pode acontecer de a 
loja devolver o celular com outros danos, daí totalmente quebra-
do. Também, ninguém duvida que um sujeito possa adentrar em 
um banco e, de quebra, ser assaltado, dentro do banco mesmo. 
Os exemplos são infinitos, pois ninguém duvida que um sujeito 
deixe o carro na garagem de um shopping e, nesse meio-tempo, 
ele tenha o som automotivo furtado. 

As situações são corriqueiras, sobretudo massificadas. 
Um cenário que retoma a necessidade do direito material do 

consumidor, desde as implicações constitucionais que remetem a 
um dever de proteção do vulnerável. Em direito do consumidor, 
parte-se do pressuposto finalístico da vulnerabilidade do sujeito. 
Condição jurídica que é reforçada pelo caráter massificado dos ne-
gócios encetados. Não se fala em longinquidade diacrônica (velhi-
ce) da prova tampouco início de prova material, todavia, é devido 
falar na posição de desvantagem argumentativa por ocasião da 
inerente vulnerabilidade que o sistema pressupõe somada à mas-
sificação dos negócios. Daí que a normalidade das narrativas, em 
direito do consumidor, culmina no encerramento de uma mínima 
atividade probatória como subproduto de uma metodologia pro-
cessual que rearticula a verossimilhança, o que de normal ocorre, 
para com a desvantagem inerente, a vulnerabilidade.

O juiz é consumidor, o enfermo é consumidor, o pesqui-
sador é consumidor, o político é consumidor, o recém-nascido 
também é consumidor. Até o governante é consumidor. Enfim, 
todo mundo já foi, ou será, um consumidor, o que resulta na im-
possibilidade de o legislador elencar um rol de provas mínimas 
para a tutela da posição jurídica do consumidor, assim como se 

poderia vincular o consumidor a provas documentais, até por-
que os grandes problemas estão quando não existem documen-
tos para formalizarem as relações. 
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Atento à massificação das demandas, bem como levando 
em conta a premissa de que #somostodosconsumidores, o legislador 
conectou a facilitação da defesa do consumidor a regras de expe-
riência (quod plerumque accidit), sendo que o sistema reflete o que 
de comum acontece na vida das pessoas. 

-

de seus direitos, inclusive com a in-
versão do ônus da prova, a seu favor, 
no processo civil, quando, a critério 
do juiz, for verossímil a alegação ou 
quando for ele hipossuficiente, se-
gundo as regras ordinárias de expe-

(a) a facilitação da defesa de 
seus direitos, inclusive com a 
inversão do ônus da prova, a 
seu favor, no processo civil, 
quando, a critério do juiz,

(b) for verossímil a alegação 
ou quando for ele hipossufi-
ciente

(c) segundo as regras ordiná-
rias de experiências;

O caráter exemplificativo das técnicas para a facilitação da 
defesa do consumidor, acima afirmado, remete a duas percep-
ções finais. Situações que estão no texto da lei e aparelham a re-
gra geral do standard do convencimento na tutela jurisdicional 
do consumidor. 

a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras 

-
de em somatório. Ou seja, ambas as modalidades processuais 
chegam a serem alternativas entre si, mas elas duas devem ser 

-

Portanto, a questão da ordinariedade da experiência é uma 
condicionante tanto para a questão da verossimilhança  como 
para a questão da hipossuficiência, o que, de resto, vai ao encon-
tro do critério da mínima atividade probatória que o sistema ju-

id quod pleru-
mque accidit
Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, Curso, op. cit.
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rídico de proteção do consumidor afirma desde a Constituição. A 
verossimilhança e a hipossuficiência, com efeito, são desdobra-
mentos processuais de um mesmo substrato do direito material 

Em segundo lugar, as regras ordinárias de experiência (par-
te final do dispositivo) são uma referência desde fora a todo um 
esquema de facilitação da defesa do consumidor (parte inicial do 

inclusive, com a inversão ope judicis 
do ônus da prova. 

A diferença entre a verossimilhança  e a probabilidade 
é polêmica. Contudo, mesmo sem aprofundar em definições , 
pode-se identificar que a prática aproxima a verossimilhança e 
a probabilidade , compatibilizando-as através de um utilitaris-
mo  argumentativo que, em um primeiro momento, assinala 
uma referência objetiva do possível (aspecto positivo) e, em um 
segundo momento, afasta uma razão que deixaria anormal a nar-
rativa afirmada. 

Comenta-se que a doutrina alemã encampa o standard da 
verossimilhança, porque esse critério pormenoriza o requisito da 
suficiência da prova para, assim, afastar o julgamento com base 

um alto grau de verossimilhança em que as dúvidas subjetivas, ou 
seja, as dúvidas do juiz
essa ótica, dever-se-á, primeiramente, verificar se a convicção 

-

pelo menos, segundo o texto da norma elaborada pelo legislador brasileiro.

de escala aproximativa à questão da verdade. Ver CALAMANDREI, Piero. Verità e verosimiglianza nel 
processo civile. In CAPPELLETTI, Mauro (a cura di). Opere Giuridiche

-

concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco 

da tutela de urgência satistativa ou é caso de tutela de urgência cautelar. A probabilidade do direito é uma 
constante, mesmo que a crítica comente que o direito não seria provável, ele existe, ou não existe.

Enciclopedia del diritto
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foi atingida, para, logo após, examinar os elementos que dela se 
afastam, ou seja, as dúvidas. A qualificação teórica das dúvidas 
mencionadas na fundamentação da decisão é que servirão de 
critério. As dúvidas abstrato-negativas (teóricas) deverão ser des-
prezadas, enquanto que as dúvidas concreto-positivas viciarão a 

. 
Esse movimento metodológico, que se atribui à doutrina 

alemã, em linha de princípio, efetua um exercício positivo para 
determinar a intensidade da prova que convence o juiz, e não 
desconsidera, para qualificar esse suporte, um outro movimento, 
daí negativo, que confronta aquele contexto probatório à norma-
lidade inferenciada das regras experienciais. É quase um proce-
dimento por eliminação, o que não elide a sua adoção como um 
critério acessório, proposta que ratifica a presente exposição.

As normas-tipo e a inversão judicial do ônus da prova, 

mais no cenário repetitivo e massificado das relações de consu-
-

patibilização argumentativa em dicotomias, conforme o padrão 
kantino . O ordenamento jurídico brasileiro elabora um exercí-
cio argumentativo análogo, embora a nomenclatura ora defen-

-

realidade social do consumidor brasileiro é algo diversa da reali-
dade em que aplicada a doutrina tedesca. 

Com uma variação definicional, Marinoni parece defender, 
na essência, o rebaixamento do standard do convencimento na 

que, em um caso com esse (de defeito na composição de remé-
dio), a relação de consumo é marcada pela violação de uma nor-
ma que objetiva dar proteção ao consumidor. O fabricante que 
viola essa norma assume o risco da dificuldade de prova da cau-
salidade. Se a prova da causalidade é difícil, basta que o juiz che-

A prova nos juízos cível, penal e tributário

Lógica
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gue a uma convicção de verossimilhança para responsabilizar o 
réu. Essa convicção de verossimilhança, é claro, não se confunde 
com a convicção de verossimilhança da tutela antecipatória, pois 
não é uma convicção fundada em parcela das provas que ain-
da podem ser feitas no processo, mas sim uma convicção que 
se funda nas provas que puderam ser realizadas no processo, 
mas, diante da natureza da relação de direito material, devem ser 
consideradas suficientes para fazer crer que o direito pertence 

-
milhança nada mais é do que a convicção derivada da redução 
das exigências de prova, e assim, em princípio, seria distinta da 

No mesmo sentido, Eduardo Cambi  adverte sobre a es-
pecialidade da tutela jurisdicional do direito do consumidor, 
na medida em que a essência dos institutos desse ramo do di-
reito material implica uma solução de compensação no lócus 
processual. Ou seja, as regras do processo civil, como o ônus 

-
ram pautadas pela autonomia privada e pela isonomia formal, 
devem observar a vulnerabilidade do consumidor e a massifi-
cação dos negócios, fenômenos contemporâneos e que não per-
mitem uma aplicação pura e simples de uma presunção contra 
o consumidor. Pelo contrário, o sistema jurídico estabelecido 
para a proteção do consumidor implementa uma reação aos 
ditames clássicos do direito privado e do velho processo civil 

experiências, pendem para o lado do consumidor. Em contra-
partida, isso relativiza o standard do convencimento, nessas hi-
póteses, e onera o fornecedor.  

A doutrina é repleta de comentários sobre a inversão do 
ônus da prova, festejando o advento do CDC. Todavia, é muito 
difícil haver incursões no tocante ao standard do convencimento. 

-
ridades do caso concreto. Academia brasileira de direito processual civil

A prova civil
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A explicação para a lacuna, talvez, está porque a terminologia 
não é adotada no texto da lei, e também porque a ponta do ice-
berg da questão obscurece o saneamento da compreensão.

Com efeito, o caso limítrofe previsto pelo sistema de tutela 
do consumidor acaba por confirmar a impressão sobre o stan-
dard da mínima atividade probatória. Trata-se da responsabili-

Ninguém discute que, na responsabilidade civil do profis-
sional liberal, pelo fato da teoria da proximidade, é necessário di-
namizar o ônus da prova, ou inverter o ônus da prova, para que 
tal ônus seja atribuído ao fornecedor. Para essa inversão, basta que 
seja comprovada a categorização jurídica do sujeito, como um con-
sumidor, o que supõe uma situação de vulnerabilidade e, de outro 
lado, uma proximidade do fornecedor às circunstâncias da prova. 

Logo, mesmo que se sustente um maior encargo ao consu-
midor, nesses casos, essa pontual inversão que o sistema prevê 
acaba por meramente compensar os esquemas-tipo e as presun-
ções que a grande maioria das hipóteses encerra. Vale dizer que a 
inversão do ônus da prova impera nos claros do sistema do CDC, 
daí conduzindo a uma solução de complementaridade àquela 
que o legislador já tivera protegido o consumidor. O processo 
civil e o CDC não desprivilegiam o profissional liberal, mas, ela-
boram, desde o critério merit-based, um esquema que preserva a 
responsabilidade subjetiva e, na volta, atribui um maior encargo 

Ocorre uma prejudicialidade integrativa, quando o mínimo 
de provas não é suficiente para o julgamento. Em contrapartida, 
esse mínimo de provas acaba sendo suficiente para a inversão do 
ônus da prova. 

Um esquema de imputação interfere no outro. 
Assim, as regras ordinárias da experiência implicam uma 

solução-tampão aos vazios normativos dos tipos-padrão que o 
próprio CDC estabelece. As regras ordinárias de experiência são 
pontos de irrupção que até podem flexibilizar a frequência do 
CDC, em um caso especial, quando a narrativa está desviada do 
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ordinário. Porém, em um estado ideal de coisas jurídicas, a ex-

-
vidade probatória preenche o standard do convencimento para a 
tutela jurisdicional do consumidor.

O consumidor deve demonstrar que ele se trata de um 
consumidor. Em decorrência, a vulnerabilidade atribuída pela 
rotina do sistema jurídica pressupõe a série de confirmações 
que os efeitos das normas fazem interagir para compensar tal 
desigualdade fática.  

CONCLUSÃO

O Código de Defesa do Consumidor encerra um sistema 
jurídico com relativa autonomia aos demais ramos do direito. 
Ainda, as respectivas normas ostentam um sincretismo entre o 
direito material e o direito processual. De maneira inédita, no 
ordenamento positivo, o CDC estabeleceu a possibilidade da in-

Ocorre que tais previsões não precisam ser requeridas em 
qualquer demanda referente à posição jurídica do consumidor. 
Em primeiro lugar, porque o CDC já pré-estabeleceu um con-
junto de regras-tipo que implicam presunções narrativo-decisó-

desincumbir de comprovar a falta do defeito ou a ausência do 
dano, por exemplo, ele sofrerá as consequências previstas pelo 
sistema jurídico.

O Código do Consumidor, portanto, atribuiu ou verteu o 
ônus da prova em benefício da maior amplitude de tutela do 
consumidor. A lei supõe o que não precisa ser repetido na pe-
tição. Até pela sequência argumentativa que as narrativas do 
consumidor bastam que sejam adequadas aos tipo-presunções 
pautadas pelo Código. Trata-se de um sistema à parte do Código 
de Processo Civil. 

Apenas subsidiariamente, nos casos previstos no próprio 
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ope judicis. Na grande maioria dos casos, o legislador se anteci-
-
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