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RESUMO

A presente monografia objetiva expor os motivos da impossibilidade da aplicacdo da teoria
dinamica dos encargos probatdrios nas demandas de consumo. Para o desenvolvimento do
tema, utiliza-se o método dedutivo, através da andlise de posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, bem como da Constitui¢ao Federal, do Cédigo de Processo Civil e do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Com a andlise das referidas fontes, busca-se apresentar os
pressupostos da teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, bem como da inversdo do
onus da prova operada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, para, apds, sob a perspectiva
das conjeturas constitucionais e legais que efetivam ambos os institutos, concluir que sdo eles
diferentes entre si, em razdo dos principios do acesso a justica, da ampla defesa e do
contraditério, bem como diante da inafastabilidade do Diploma consumerista. Isso porque ndo
se pode arredar da demanda de consumo a possibilidade que lhe foi aferida pelo legislador para
facilitar o acesso do sujeito-vulneravel aos seus direitos. Ademais, salienta-se a impossibilidade
de dispor-se requisitos legais arraigados a teoria dinAmica e a periculosidade de se permitir a
aplicacdo dessa as demandas de consumo, uma vez que ndo se pode implicar prova diabdlica
ao consumidor. Ja a inversdo do 0nus da prova ndo € uma faculdade conferida ao magistrado,
pois, preenchidos os requisitos insculpidos em lei, deverd ele inverter o 6nus da prova em favor
do consumidor. Alids, ndo se olvide que a aplicagdo do instituto consumerista estaria
impossibilitada por impor prova diabdlica ao fornecedor, uma vez que este ja auferiu lucros de
seu empreendimento e ndo seria justo que o consumidor encarasse mais este encargo — o da
impossibilidade da prova — na relacdo de consumo. Portanto, em razio das peculiaridades de
cada instituto ndo se pode confundi-los: a teoria dindmica de distribuicdo dos encargos
probatérios se presta a flexibilizar o 6nus em demandas onde se vé o desequilibrio na
possibilidade de producao de provas entre os litigantes; e a inversdo do dnus da prova - direito
basico, inafastdvel e de ordem publica, concedido ao consumidor — aplica-se quando
preenchidos um dos requisitos legais: a hipossuficiéncia ou a verossimilhanca das alegagdes.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Direito Processual Civil. Onus da prova. Onus
estdtico da prova. Teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova. Inversio do 6nus da prova.
Acesso a justica. Contraditério. Ampla defesa. Isonomia. Relacdo de consumo.
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INTRODUCAO

O Direito, hoje, ndo deve ficar alheio aos anseios sociais, necessitando com eles
transmudar-se e pautar-se nos principios constitucionais e nos direitos fundamentais. O
processo, igualmente, ndo mais vive separado do caso concreto, visto que necessita com ele
dialogar, para o alcance da justica e da paz social. Do mesmo modo, o Direito do Consumidor,
que necessita estar pautado nos mandamentos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 de protecao da parte vulnerdvel e nos valores da dignidade humana, da cidadania,

da solidariedade, da igualdade material, entre outros.

O tema discutido mostra-se demasiadamente atual, em fun¢do da futura previsao da teoria
da distribui¢dao dindmica do 6nus da prova no novo Cédigo de Processo Civil (CPC). Nesse
interim, muitas novas discussdes serdo fomentadas e serd, mais do que nunca, necessria uma
séria andlise dos institutos estudados, separada e confrontadamente, para que se possa continuar
efetivando o mandamento constitucional e legal de defesa do consumidor-vulnerdvel e ndo

agravar, ainda mais, o desiquilibrio intrinseco da relagdo de consumo.

Destarte, ndo podendo ser relegados direitos consumeristas, diante da crescente e
avassaladora relac@o entre fornecedor e consumidor, tem a discussdo extrema importancia na
tutela do acesso a justica e um inafastavel papel de defesa das garantias consumeristas. Até

porque, sem a garantia de defesa de direitos, frustra-se a possibilidade da concretizacao.

No presente trabalho, através da andlise dos contextos histéricos ensejadores da mudanga
percebida pelo Direito processual civil e pelo Direito do Consumidor e das raizes
constitucionais e legais, busca-se entender a teoria da distribui¢do dindmica do onus da prova e
da inversdo do 6nus da prova, para apés, travar discussdo a respeito da utilizacdo de uma teoria

pela outra e os motivos que as individualizam.

Dentro desse contexto, objetiva-se destacar a impossibilidade de fixar o 6nus da prova
em detrimento do consumidor e de maneira que frustre seu direito de defesa, bem como trazer

a opinido doutrindria e jurisprudencial que versa a respeito do tema.

Para a formulacdo das razdes que ensejam a diferenciacdo entre os institutos, o método
de pesquisa adotado foi o dedutivo, valendo-se de instrumentos doutrindrios, jurisprudenciais e

legais a respeito do tema.

Para melhor organizacdo, dividiu-se o trabalho em trés capitulos, além da introducdo e

das consideragdes finais.



No primeiro, ter-se-4, como ponto central, a explicitacdo dos pressupostos da teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Para tanto, serd exposta a evolugdo histdrica que
permeou os institutos processuais, desde a sua dependéncia com o direito material até o
instrumentalismo vigente; o conceito de prova, com sua fun¢do processual e a importancia de
sua produc¢do na efetivacdo dos principios constitucionais de acesso a justi¢a, ao contraditério
e a ampla defesa. Em seguida, abordar-se-a a evolucdo das teorias que estudaram o 6nus da
prova até chegar aos encargos estdticos instituidos pelo art. 333 do Diploma processual
brasileiro; e, finalmente, o surgimento da teoria da distribuicio dindmica dos encargos

probatdrios e a sua futura previsao no novo CPC.

O segundo capitulo objetiva a apresentacio dos requisitos e desdobramentos da inversao
do Onus instituida como direito bdsico do consumidor no art. 6°, VIII, do Diploma
Consumerista. Para tal, serd trazido breve histérico da evolugao das relacdes de consumo, desde
a primeira Revolucdo Industrial até a positivagdo dos direitos consumeristas em tratados
internacionais e, posteriormente, na Constituicdo e ordenamento brasileiros. Apds, tecer-se-a
comentdrios a respeito das garantias constitucionais que buscam dar efetividade aos direitos
dos consumidores, bem como quem sao os sujeitos da relacao de consumo. Na sequéncia, serdo
estudadas as demais possibilidades de inversdo do 6nus da prova positivadas no Codigo de

Defesa do Consumidor e, por fim, o momento processual para a inversdo do dnus da prova.

Por tltimo, no terceiro capitulo, serdo resgatados os ensinamentos perpassados para trazer
a baila os argumentos da doutrina que diferencia e da que iguala as teorias estudadas.
Posteriormente, serdo analisados diversos julgados dos tribunais de justica brasileiros e o
entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito da discussao. Por fim, ser4 tecida critica
ao modo de enfrentamento dos institutos, que, conforme ficard demonstrado, ndo podem ser

confundidos.
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1 A TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO

O processo deve ser compreendido como produto da cultura do homem e ndo como mera
técnica, porquanto ndo ¢é instrumento alheio a cultura de seu tempo e reflete o momento
histérico em que estd inserido (CARPES, 2010, p. 19). Na contemporaneidade, a noc¢do de
direito ndo mais se baseia somente na lei posta, mas a partir dos problemas, por meio dos

principios constitucionais e dos direitos fundamentais (ibidem, p. 34).

Ademais, o processo é um instrumento a servico do direito material', através do qual
da-se a efetiva prestacdo jurisdicional, de modo a assegurar direitos violados ou em vias
de serem (SANTOS, 2002, p. 26). Por isso, estd o processo cercado de principios cujos

conteddos revelam a busca da almejada e suprema justica (ibidem).

Pretende-se, neste capitulo, a exposi¢do da evolugao historica do processo, desde a
sua dependéncia quanto ao direito material até as teorias instrumentalistas. Em seguida,
explicitar-se-4 o que viria a ser a prova, com a sua fun¢cdo permeada no processo e a
importancia da sua producao de acordo com as constituicdes modernas. Apds, passar-se-a
pela evolucdo do 6nus da prova até chegar ao vigente art. 333 do CPC, que instituiu o Onus
estatico da prova no ordenamento. E, por fim, serd analisado o surgimento da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova como contraponto a teoria estdtica, quando
geradora de injusticas e entraves ao alcance dos ideais constitucionais de acesso a justica,

e sua previsdo no projeto do novo CPC.

1.1 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO: DA AUTONOMIA DO PROCESSO
CIVIL A EFETIVACAO DOS SEUS ESCOPOS SOCIAIS

O processo passou por trés distintas fases até chegar a visdao de hoje, menos impregnada
de dogmatismos e rigidez da lei. Primeiro, o processo era visto como sendo uma forma de
exercicio dos direitos substanciais pela Teoria Imanentista ou Unitaria; segundo, através da
dissociacdo do processo ao direito material, houve a constru¢do da sua independéncia
académica e de uma visao impregnada de dogmatismo juridico, através da Teoria Dualista ou

Pan-processualista; em terceiro, a Teoria Instrumentalista que passou a entender o processo

! Importante salientar que ndo se quer, aqui, fazer alusio a antiga visio de dependéncia do processo com relagdo
ao direito material, mas, sim, que o direito processual ndo estd alheio a sociedade e as situagdes concretas, devendo
a elas se adaptar de acordo com os ideais constitucionais de efetivo acesso a justiga.
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como fruto dos anseios sociais e inserido, inevitavelmente, num contexto histérico que o
influencia, com a construcdo ndao somente de decisdes, mas de julgados que tragam a justica e

a paz social.

Até o século das luzes (Século XIX) influenciado pelo pensamento iluminista e
racionalista, o processo era visto como mera sucessdo de atos, isto €, como mero conjunto de
formas para o exercicio do direito subjetivo lesado e a acdo como o resultado da lesao ao direito
subjetivo (DINAMARCO, 2002, p. 18). O juiz, inserido nesse contexto, tinha conduta pouco
participativa, tendo como funcdo primordial a conducdo dos procedimentos processuais

(ibidem).

Tal visdo sincrética e unitdria do processo ruiu quando se passou a questionar o conceito
civilista da acdo (ibidem). Viu-se que ela nao € direito material, mas processual; ndo se dirige
a parte contrdria, mas ao juiz; ndo tem por objeto o bem litigioso, porém a prestacdo

jurisdicional (ibidem).

A partir de tais questionamentos, chegou-se a conclusdao de que a acdo e os demais
institutos processuais sao autbnomos com relacao ao direito material (ibidem, p. 19). Com isso,
fundou-se uma ciéncia processual com a defini¢do do seu objeto e premissas metodoldgicas,
bem como com o desenho de sua estrutura sistemética, alcangando-se, assim, o ponto de

maturidade do direito processual (ibidem, p. 20).

O formalismo e o positivismo juridicos, permeados pelas ideias dos Estados liberais
surgidos pds Revolucdo Francesa e consolidados pela feoria pura do direito de Kelsen,
quiseram dar maior efetividade aos novos principios processuais: publicidade, oralidade e
igualdade no acesso ao tribunal (A. DE OLIVEIRA, 1997, p. 40). Nessa realidade, primava-se
pelo aumento da dificuldade do jogo de influéncias e poderes no poder judicial, privilegiando-

se as partes, através da defesa dos direitos dos litigantes (ibidem, p. 41).

No contexto, havia no direito processual um elemento extremamente rigido e formal, com

vistas a seguranca juridica dos litigantes e diminuicao dos poderes do juiz (ibidem, p. 42-44).

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, tomou-se consciéncia dos vinculos constitucionais do
processo e dos valores ideoldgicos que influenciam sua formagao e estudo (ibidem, p. 1). A
partir dessas conclusdes, permitiu-se: uma maior participagdo do juiz na preparacdo do
provimento final; a garantia do devido processo legal; e a maior efetividade do processo com a

inclusdo de um real contraditério entre as partes litigantes (DINAMARCO, 2002, p. 22).
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Consequentemente, por meio do surgimento dessa visao instrumentalista, compromissada
com o estudo dos conceitos e institutos processuais, que primavam por uma postura teleoldgica,
perceberam os processualistas que o Direito estd inserido num contexto social e por ele &, e

deve ser, influenciado (ibidem).

O cardter instrumental do processo faz com que o sistema processual permeie-se com um
cardter publicista, almejando funcionar como instrumento do Estado para a realizacio dos seus
objetivos® (ibidem, p. 64). O processo como instrumento preocupa-se com o interesse ptblico
colocando-o acima de qualquer visao individualista, de modo que nenhuma das partes possa

prejudicar os interesses da outra (ibidem).

Por derradeiro, passa a instrumentalidade a ser o alargamento da via de acesso ao
Judicidrio, da ampla defesa e do contraditério, do aumento da participacdo do juiz e, também,
da diminui¢do — qui¢é eliminacao - das disparidades com relacdo as oportunidades processuais,

em razdo da diferenca econdmica dos sujeitos litigantes (ibidem, p. 25).

O processo ndo deve mais ser uma ferramenta qualquer, mas um meio que se comprometa
com a obtencao de um resultado justo, isto €, ndo somente um resultado que dé um direito a
alguém, mas algo capaz de realizar todos os fins de tal direito, produzindo todos os efeitos a ele

inerentes (CREMASCO, 2009, p. 6).

Nesse diapasdo, importante ter-se em mente que falar em instrumentalidade sem indicar
0s objetivos que com ela se almeja € um tanto indcuo. Sendo assim, necessdrio fixar as
finalidades que norteiam a institui¢do do processo, isto €, a visdo teleolégica, ou, ainda, os

escopos da jurisdi¢ao.

1.1.1 Os objetivos da jurisdicao

Os escopos da jurisdicdo passaram a ser vistos, pela moderna doutrina, através do tripé

formado pelo Direito, o Estado e a Sociedade, conciliados e harmoOnicos entre si

(DINAMARCO, 2002, p. 186).

Destaca-se, alids, que as mudancgas histdéricas pelas quais perpassam os elementos da

jurisdicdo influenciam seus escopos, de modo que os conceitos atinentes, por exemplo, a justica,

2<Qs objetivos da jurisdi¢do”, os quais serdo tragados a seguir.
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a liberdade ou a igualdade ndo serdo os mesmos em razdo das influéncias culturais advindas de

cada época (ibidem, p. 190-191).

Via de consequéncia, torna-se necessario analisar os escopos da jurisdi¢ao decorridos

daqueles trés ambitos: o social, o politico e o juridico.

O primeiro desenvolve-se a partir da unidade teleoldgica entre jurisdi¢do (como
expressao do poder politico do Estado) e legislac@o: a paz social e a pacificacdo dos conflitos
(ibidem, p. 193). Sdo as insatisfagdes no ambito dos direitos e, por conseguinte, a eliminacao
delas, que justificam a atividade juridica do Estado (ibidem, p. 194). Esse, ao legislar e exercer
o poder jurisdicional, gera a expectativa de fim aos estados de insatisfacdo social e emersao da
paz entre os homens (ibidem). Mas ndo se pode pensar que a func@o social pacificadora da
jurisdi¢do possa por fim aos conflitos mediante quaisquer decisdes; pelo contrario, além de
alcancar a paz, deve-se eliminar o conflito mediante critérios justos, 0s quais s30 0s €scopos

sociais primordiais da jurisdicdo (ibidem, p. 196).

Outro objetivo social da jurisdi¢do € conscientizar a sociedade de seus direitos e
obrigacdes, visto que, confiando no Poder Judicidrio, os cidadaos passam a ser mais zelosos
com os seus direitos e com o do proximo (ibidem, p. 197). A conscientiza¢do, nesse sentido, €
a educacdo da populacdo através de um adequado exercicio jurisdicional, o qual chama a

postulacdo das insatisfagcdes junto ao Poder Judicidrio (ibidem, p. 198).

Dentre outros objetivos da jurisdi¢do, necessdrio analisar aqueles que perfazem o ambito
politico, porquanto, o sistema processual é intensamente comprometido com a politica e os
institutos do processo estdo intimamente ligados a vida do Estado como tal e nas suas relacdes
com seus cidadaos (ibidem, p. 204). A jurisdicdo terd o papel, pois, de atingir escopos politicos,
como: 1) afirmar o poder do Estado, porque, sem ele, ndo teria razdo de ser as leis postas que o
legitimam; 2) concretizar a liberdade ao limitar os contornos do exercicio do poder; e, por fim,

3) assegurar a participacao popular nos destinos da sociedade politica (ibidem).

Nesse aspecto, poder e liberdade devem andar juntos, porquanto a participacdo da
populacdo, isto €, a democracia, é que da legitimidade ao processo politico, na medida em que
pode dar maior estabilidade as instituicdes estatais, principalmente, no que diz respeito ao
exercicio da jurisdicdo através do processo, com a producdo de decisdes mais justas e estiveis

(seguranca juridica) (ibidem, p. 205-208).

O escopo juridico, por sua vez, apresenta-se na atuacdo do juiz sob a limitagdo da lei

(ibidem, p. 257). A sentenga nao pode produzir resultados ndo queridos pelo direito, uma vez
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que sdo nas disposi¢des juridico-substanciais que residem as escolhas politicas e sociais da

sociedade (ibidem, p. 258-259).

Porém, importante frisar que o escopo juridico da jurisdicao ndo pode ser visto como um
produtor de decisdes, ou de coisa julgada, pois isto faz parte de uma percepcio extremamente
introspectiva e pan-processualista do processo (ibidem, p. 215-222)°. O exercicio da jurisdi¢io
através do processo ndo pode ser mera produtora de subsuncdes da lei ao fato, deve-se atrelar
as causas sociais e as demandas da sociedade (ibidem). Essas sao os escopos primordiais

(ibidem).

Os objetivos a serem atingidos com a prestacdo jurisdicional através do processo devem
ter como base a concatenacao dos objetivos sociais, politicos e juridicos. Sendo assim, deve o
processo ser pautado na lei, porquanto esta € a vontade positivada das demandas sociais, mas
ndo deve ser alheio aos anseios politicos e sociais. A visdo instrumentalista do processo vem
com isso a calhar. Nao ha como predispor termos na lei sem perceber que o direito € impregnado

de histdria e esta nela inserido.

Nesse meio, a prova € de suma importancia, uma vez que, € através dela e da sua correta
valoragdo que se formard uma decisdo justa e apta a alcancar os escopos da jurisdicao. Portanto,

necessdrio delinear a fun¢do da prova e seus institutos afins.

1.1.2 A funcao da prova no Processo Civil

N

A prova estd atrelada a tarefa necessdria e obrigatéria de construir o estado de
convencimento no espirito do juiz, isto €, ela € o meio utilizado para demonstrar a veracidade
entre o fato concreto (a verdade material), a deducao postulatéria com base em determinado
fundamento juridico* e a demonstracio da verdade processual (BURGARELLI, 2000, p. 100).
Ap6s isso, caberd ao julgador aplicar a lei com base na premissa fatica estabelecida pelo estudo

das provas postas (ibidem, p. 53).

3 A visdo de que o objetivo do processo é a produgdo de decisdes, coisas julgadas e titulos executivos ndo podem
ser tidas como corretas na visdo contemporanea de instrumentalidade: primeiro, porque excluiria a fase executdria,
uma vez que, nessa fase, as decisdes se dispdem em meios para realizagdes praticas; segundo, porque nio € o
procedimento que faz com que as decisdes se revistam com o manto da coisa julgada material, mas a autoridade
da lei que a embasa; terceiro, porque pensar no processo com o fim de criacao de titulos executivos excluiria ndo
sO a fase de execucdo, mas também a cognitiva declaratéria ou constitutiva, porquanto sentengas condenatdrias
ensejam titulos para execucdo forcada (DINAMARCO, 2002, p. 217-219).

* 0 que esta atrelado a construgio da petigdo inicial com a indica¢do do “fato € os fundamentos juridicos do
pedido” (cf. art. 282, III, do CPC/73).
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Assim, para que o magistrado se certifique da veracidade dos fatos alegados, os quais
culminaram no pleito do direito, devera apreciar as provas (TEODORO JUNIOR, 2008, p.
421)°. Em contrapartida, quando o litigante ndo o convence da veracidade do que alega, prova
nao houve, mas, sim, a mera apresentacao de elementos através dos quais se pretendia provar

(ibidem, p. 422).

Destarte, considerando a prova tanto como meio de reconstrucdo da verdade, quanto
como um elemento de argumentacgdo, ha entre essas duas abordagens um elemento comum que
converge em um destinatério: o juiz (SARAIVA NETO, 2010, p. 99). De tal modo, uma vez
que destinada a formacdo do conhecimento, € inquestiondvel que a prova estard sempre ligada
a situagdes do mundo real e pretéritas, pois € a partir da demonstracdo desta realidade que sera

dada a prestacdo jurisdicional (ibidem).

Sabendo disso, € possivel enxergar dois aspectos na prova: um objetivo e outro subjetivo
(TEODORO JUNIOR, 2008, p. 421-422). Os aspectos objetivos sdo os instrumentos habeis 2
producio da prova e 4 demonstragio da veracidade um fato® (ibidem). No aspecto subjetivo,
tem-se um estado psiquico (a certeza) quanto ao fato, em virtude da produgdo da prova, ou,
melhor dizendo, € a dimensdo da prova que se presta ao convencimento do julgador em torno

do fato alegado (ibidem).

Necessério, aqui, salientar que, ndo sendo o objetivo concreto do juiz encontrar a verdade
absoluta, mas a verdade processual, a prova passa a ser um meio retérico de argumentacao,
indispensavel ao debate travado na lide (MARINONI; ARENHART, 2013, p. 254). Portanto,
o objetivo ndo € a reconstru¢do do fato, mas o convencimento dos demais sujeitos processuais

a respeito dele (ibidem).

Nesse diapasao, terdao incidéncia aqueles fatos que necessitam ser provados. No curso do
processo, a demanda € impugnada pelo réu, ficando controvertido o direito que fundamenta o
pedido do autor MACHADO, 2012, p. 3). A partir dai, surgem as questdes de fato e as questoes
de direito (ibidem). As questdes de direito seriam aquelas resolvidas por mero exercicio
cognitivo do julgador, fixando-se um posicionamento a respeito da interpretacdo da norma

aplicavel; ja as questdes de fato seriam aquelas controvérsias estabelecidas a partir da alegagdo

> Marinoni e Arenhart (2013, p. 262), em sentido oposto, asseveram que a prova ndo se destina a provar fatos, mas
“afirmagdes de fato”, porquanto € a afirmagdo e ndo o fato que pode corresponder, ou ndo, com a realidade. O fato,
simplesmente, existe, ou ndo existe. Portanto, sdo as afirmacdes do fato que podem assumir relevéncia tal que
devam ser provadas em juizo.

% Como exemplo elucidativo, podem-se citar os documentos, as testemunhas, a pericia, entre outros meios de
prova.
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das partes e que necessitam de um exercicio intelectivo proprio, através da instrucdo probatdria

(ibidem).

Além disso, imperioso que sejam alegados e provados somente os fatos principais’, isto
€, aqueles que se destinam a demonstrar quem estd com a razao (MARINONI; ARENHART,
2013, p. 262). Os fatos secunddrios® poderdo ser apreciados pelo juiz ainda que ndo afirmados
pela parte, pois se destinam somente a demonstrar que a afirmacao do fato principal € verdadeira

(ibidem).

Ha acontecimentos, porém, que nao necessitam de prova, como aqueles elencados no art.
334 do CPC’ (SARAIVA NETO, 2010, p. 94). O fato notério é aquele conhecido e aceito no
momento e no lugar em que a decisdo € proferida e faz parte da cultura do lugar e do tempo em
que foi articulado (MARINONI; ARENHART, 2013, p. 277). A confissdo € a situagdo em que
a parte contrdria admite como verdadeiro um fato ou um conjunto de fatos favordveis a
pretensdo da outra parte e gera presungdo, quase que absoluta, de veracidade sobre o fato
confessado (ibidem, p. 279-280). A ndo contestacdo implicard na ndo controvérsia do fato
alegado pelo autor, ndo implicando, pois, em fato que necessite de prova (ibidem, p. 280). A
presuncgdo legal de existéncia e veracidade sdo aqueles fatos cuja avaliagdo fatica ndo importa

para o juiz, porquanto a conclusio lancada pela prépria lei o vincula (ibidem, p. 285)'°.

Visto isso, tem-se trés critérios conhecidos na histéria para se perquirir a valoragdo do
acervo probatdrio: o positivo ou legal, o da livre conviccdo e o da persuasdo racional ou livre
convencimento motivado (SARAIVA NETO, 2010, p. 101). O primeiro, ja superado, diz
respeito aos casos em que a prova tem o seu valor tabelado, isto é, tem o juiz um papel quase
autdmato, apenas aferindo as provas conforme um critério hierdrquico aprioristicamente
estabelecido!'!; o segundo, em lado diametralmente oposto ao critério legal, da total liberdade

12.
1'%

ao magistrado para a valoracdo das provas, ndo estando vinculado a qualquer regra legal ~; o

7 Também chamados de essenciais ou diretos (MARINONI; ARENHART, 2013, p. 262)

& Também chamados de fatos indicidrios (indicios), os quais sdo diferenciados das provas indicidrias (ibidem).
Estas se prestam a demonstrar a veracidade de um fato que € indicidrio e aqueles sdo um mero fato que ainda deve
ser demonstrado como verdadeiro através da prova indicidria (ibidem, p. 297).

9 Art. 334. Ndo dependem de prova os fatos: I - notérios; II - afirmados por uma parte e confessados pela parte
contrdria; III - admitidos, no processo, como incontroversos; IV - em cujo favor milita presuncdo legal de
existéncia ou de veracidade. (BRASIL, 1973)

10 Importante lembrar, nesse contexto, que diferente das presungdes absolutas, as presungdes relativas (ou iuris
tantum) admitem prova em contrdrio e, portanto, situam-se no campo da prova (MARINONI. ARENHART, 2013,
p. 285)

I Segundo Theodoro Janior (2008, p. 425), era o sistema adotado pelo direito romano primitivo e do direito
medieval em que prevaleciam as orddlias ou juizos de Deus, os juramentos.

12 Aqui, tem-se 0 magistrado como soberano na busca da verdade e investiga¢do das provas e o que deve prevalecer
é a intima convicgio do juiz (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 425)



17

terceiro € o critério adotado pelo CPC brasileiro (SARAIVA NETO, 2010, p. 101)
(THEODORO JUNIOR, 2008, p. 425).

Nesse ultimo critério, ha um aprimoramento em relagao a livre convic¢do, porquanto, da-
se ao magistrado uma liberdade com limita¢des legais, devendo levar em conta os contornos
probatdrios legais, contudo, com liberdade para, a partir das provas produzidas, inclinar-se para

a alegacdo que melhor o convenga (SARAIVA NETO, 2010, p. 101).

Destarte, vista a fung¢do da prova como meio para a descoberta da verdade processual,
bem como os fatos que necessitam ou nao ser provados e como proceder a valoracdo daquela,
necessario atentar para o direito fundamental a prova como efetivacio dos principios da ampla

defesa, do contraditério e do devido processo legal.

1.1.3 O direito constitucional a prova

Ainda que inexista expressa disposicdo constitucional quanto ao direito fundamental a
prova, esse pode ser perfeitamente inferido pela positivacdo de outras garantias, como 0 acesso

a ordem juridica justa, o direito ao devido processo legal, o direito a ampla defesa e ao

contraditério (SOARES, 2006, p. 83).

N

O direito a prova constitui fundamental importancia na efetivagdo da garantia
constitucional a acdo e a defesa e o seu ndo exercicio implica em consequéncias tao mais graves
quanto for o grau de disponibilidade do direito substancial discutido na lide (DINAMARCO,
2002, p. 248).

O direito fundamental ao devido processo legal, por exemplo, insculpido no art. 5°, LIV,
da CRFB/88" revela que os sujeitos da relagio juridico processual devem ter a sua disposi¢do
todos os meios possiveis para sua melhor atuacao possivel perante o Judicidrio, sendo a prova

um desses meios (RAMIRES, 2002, p. 10).

Sem a efetividade do direito a prova ndo seria possivel a garantia do direito ao processo
(DINAMARCO, 2009b, p. 46). E o direito a prova “o conjunto de oportunidades oferecidas a
parte pela Constituicdo e pela lei, para que possa demonstrar no processo a veracidade do que

afirmam em relacao aos fatos relevantes para o julgamento.” (ibidem)

13 Art. 5° [...] LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (BRASIL,
1988).
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N

No plano infraconstitucional, o direito a prova pode ser inferido de dispositivos
normativos como o art. 332 do CPC'* (ibidem). Na Constituicdo, o direito & prova insculpe-se
do conjunto de garantias ao processo justo, ramificadas nos principios do contraditério e ampla
defesa, convergindo, novamente, na observancia da garantia do devido processo legal (ibidem,

p. 47).

Nesse norte, pode-se dizer que o direito fundamental a prova compde-se em quatro
aspectos: a) o direito de produzir provas; b) o direito de participar da producdo da prova; c) o
direito a manifestar-se a respeito do que foi produzido; d) o direito ao exame da prova produzida

pelo magistrado (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 18).

Quanto ao primeiro aspecto extrai-se a finalidade da prova com relagdo ao alcance da
prestacdo jurisdicional justa. Tal direito, porém, ndo é absoluto, quando colide com outros
direitos fundamentais' (ibidem, p. 19). J4 o direito a participa¢io na produgio da prova advém
do direito fundamental ao contraditério, com vistas a vedar qualquer produgio secreta de prova
e a sua utilizacdo contra quem nao participou da respectiva producao (ibidem). O direito de
manifestar-se a respeito da prova produzida esta inserido em dispositivos do CPC como o art.
433, parégrafo tinico'®, o qual permite a oposi¢do de laudo pericial produzido pela outra parte
para contrastar com o outro laudo apresentado, bem como o art. 454, caput, do CPC'’, que
possibilita a apresentacdo das razdes finais apds a audi€ncia de instrucdo (ibidem, p. 20). Por
fim, direito ao exame da prova produzida decorre do direito a sua produgdo, até porque, de nada

adiantaria dar o direito a produzir prova se o juiz pudesse ignora-lo (ibidem).

A recusa do magistrado em examinar as provas constitui grave ofensa a garantia do
contraditdrio, as garantias de acdo e defesa dele decorrentes e ao direito constitucional a prova,
esvaziando, por assim dizer, a garantia de acesso a justica e o sistema do livre convencimento

motivado (SOARES, 2006, p. 95).

14 “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.” (BRASIL, 1973)

15 Segundo SOARES (2006, p. 99) as restri¢des ao direito a prova devem ter amparo constitucional, a exemplo do
direito a intimidade resguardado no art. 5°, XII, da CRFB/88, no que diz respeito a inviolabilidade de
correspondéncia e comunicagdes telegraficas (BRASIL, 1988) (SOARES, 2006, p. 99); do impedimento da dilacdo
probatéria no mandado de seguranca (Art. 5°, LXX e LXXI, da CRFB/88) (ibidem); e a impossibilidade de
utilizag@o de provas ilicitas, insculpido no art. 5°, LVI, da CRFB/88 (ibidem).

16 “Os assistentes técnicos oferecerdo seus pareceres no prazo comum de 10 (dez) dias, ap6s intimadas as partes
da apresentagdo do laudo” (BRASIL, 1973).

17 “Finda a instrugdo, o juiz dard a palavra ao advogado do autor € ao do réu, bem como ao 6rgdo do Ministério
Publico, sucessivamente, pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada um, prorrogdvel por 10 (dez), a critério do
juiz.” (BRASIL, 1973)
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Nesse sentido, a tutela jurisdicional efetiva, estabelecida pelo art. 5°, XXXV, da
CRFB/88'%, somente poderd ser alcancada através da completa apreciacio dos fatos narrados
pelas partes pelo julgador, ja que s@o o autor e o réu quem titularizam o direito a prova, o qual
tem natureza constitucional por ser coroldrio da garantia ordem juridica justa (art. 5°, XXXV,
da CRFB/88), do due process of law (art. 5°, LIV, da CRFB/88'), do contraditério e da ampla
defesa (art. 5°, LV, da CRFB/882°) (ibidem, p. 85).

Dentre esses, o direito a ordem juridica justa representa o seu fundamento maior, uma vez
que o acesso real e efetivo a justica somente poderd ser alcangado quanto mais houver ampla
possibilidade de influéncia na formacao do convencimento do juiz em todas as etapas (ibidem,

p. 84).

Do devido processo legal extrai-se a efetivacdo dos dois ultimos principios citados: o do
contraditdrio e da ampla defesa, na medida em que pressupde a atuagdo real e efetiva da parte
na formacgdo do livre convencimento motivado do juiz competente (ibidem, p. 85-86). Alids,
quanto aos principios dele decorrentes, tem-se, com relacdo ao contraditério, que € a partir da
sua garantia que se abre a possibilidade da parte incidir ativamente sobre o desenvolvimento do
processo, permitindo, inclusive, a oposicdo de resisténcia por uma das partes a alguma

pretensao da ex adversa (ibidem, p. 87).

Outrossim, possuindo status de direito fundamental, conferindo, pois, destaque no
ordenamento juridico, serd inconstitucional qualquer ato normativo que esvazie o contetido

desse direito (ibidem, p. 90).

Portanto, a garantia constitucional de a¢cdo e defesa, marcada, atualmente, como se viu,
pela instrumentalidade do processo na direcdo do acesso da ordem juridica justa, a luz dos
dispositivos constitucionais, dependem do exercicio adequado, concreto, permanente e

participativo do direito a prova (ibidem, p. 89).

Isso exposto, feitas as consideracdes a respeito da importincia de se assegurar o direito a
prova como sendo um direito fundamental, passar-se-4 a analisar o dnus da prova instituido

pelo ordenamento juridico brasileiro.

18 <
19 <
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a lei ndo excluira da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;” (BRASIL, 1988)

ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;” (BRASIL, 1988)

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” (BRASIL, 1988)
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1.2 O ONUS PROBATORIO

Os 6nus probatdrios sdo encargos atribuidos as partes, jamais uma obrigacdo (DIDIER
JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 76). Onus serd, pois, um imperativo de interesse da parte,
que, se ignorado ou ndo satisfatério o desempenho, coloca o sujeito em situagdo desvantajosa

com relagdo aquele sobre o qual ndo recaia o encargo de provar (ibidem).

Noutras palavras, 6nus difere de dever, porquanto este pressupde san¢do, enquanto aquele
ensejard uma consequéncia processual, um favorecimento em maior ou menor escala,
dependendo do modo como a parte se desincumbiu (ALVES, 2007, p. 207). O que caracteriza

o Onus da prova € a ideia de risco nele contido (ibidem, p. 208).

Portanto, quando praticado, o 6nus de provar trard proveito aquele que o cumpriu, caso
contrério, o resultado serd somente a auséncia de uma situagdo proveitosa pretendida pela parte

sobre a qual recaia o encargo (SARAIVA NETO, 2007, p. 110).

Importante salientar, nesse contexto, que a reparti¢do do 6nus da prova € a espinha dorsal
do processo civil, em razdo do fundamental papel que representa a prova judicidria no alcance
das finalidades do processo (CARPES, 2010, p. 45). Nao foi a toa que foi reservado no CPC,
cento e onze dispositivos que cuidam da prova judicidria (CARPES, 2007, p. 33).

Portanto, resta esclarecer e apresentar o 6nus da prova que foi instituido pelo sistema
processual brasileiro, através de uma regra de distribuicdo estatica, pelo art. 333 do CPC, mas,

antes, necessdrio um panorama histérico de evolucgdo das teorias a respeito do dnus probatoério.

1.2.1 Breve historico do 6nus da prova e as teorias a respeito do 6nus da prova

N3ao se pretende, neste topico, a andlise a exaustdo das teorias que cuidaram do Onus
probatério. O que se quer € a exposi¢ao do panorama que deu ensejo e influenciou a positivagao
da distribuicao instituida pelo diploma processual brasileiro de modo a melhor entender os
motivos que levaram o legislador a positivar a teoria que serd exposta no topico seguinte
(Tépico 2.2.2). Para tal, basear-se-4 nos ensinamentos do jurista Luiz Eduardo Boaventura

Pacifico, o qual conseguiu expor e sintetizar o emaranhado de teorias e contextos histdricos.
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A natureza publica que passou ter o processo no periodo do Império Romano de Otaviano
Augusto (27 a.C.), na cognitio’’, deu ao magistrado o poder-dever de examinar as provas e
proferir a sentenca (PACIFICO, 2011, p. 49). Pela primeira vez na histéria do processo civil
romano a sentenc¢a nao era mais um ato exclusivo do cidadao romano, mas centrada na atuagao
do magistrado na qual era exprimida a vontade do soberano (ibidem). Resultado dessas
mudancas, foi o aparecimento do principio da vedacdo da pronincia de non liguet, muito

observada nos teoremas da prova da idade moderna (ibidem).

Ademais, foi nessa época, também, com o fim de dar maiores instrumentos ao juiz para
decidir, que se estabeleceram disposi¢des legais a respeito da prova como: a prova escrita que
prevalece sobre a testemunhal; o depoimento de uma sé testemunha ndo tem validade; bem

como a institui¢do das presuncdes relativas e absolutas (ibidem, p. 50).

Em periodo anterior, nas “acdes da lei”, foi desenvolvido o primeiro principio juridico
sobre o dnus da prova, o qual teria se sedimentado no periodo cldssico, e que se consubstanciou
na premissa de que “a prova incumbe ao autor” (ibidem, p. 56). Outro principio, posterior e
complementar a esse primeiro, estabeleceu a maxima de que o réu, com relagdo a excecao,

assume a posicao e os onus do autor (ibidem, p. 58).

Visto isso, a despeito das invasdes barbaras e da queda do Império Romano do Ocidente
(476 d.C.), é incontestavel a influéncia das institui¢des romanas na producio do direito na Alta
Idade Média, embora, somente no Século XI, com o surgimento das cidades e do comércio, que

o direito romano passou a ser objeto de investigagdes cientificas. (ibidem, p. 63).

Importante salientar, nesse contexto, que, ao lado do estudo do direito romano, também
catalogou-se andlise a respeito do direito candnico, em razao da influente presenca da igreja e

da vontade dessa pela sistematizacdo do direito (ibidem, p. 65).

Como marco nessa sistematiza¢do perquirida pela igreja, estd a coletanea de fontes do
ensino religioso formulada por Graciano — O decreto (1140) — que harmonizou os textos
discordantes da época (ibidem). Nesse texto, ndo se teve um cuidado quanto as provas
processuais, sendo percebidos institutos somente quanto ao juramento e a prova testemunhal de
proeminente valor moral e espiritual, bem como no pecado que era cometido no caso de

transgressao as regras do testemunho (ibidem, p. 66).

2l Segundo Pacifico (2011, p. 53), a maioria dos autores, como Ernest Levy, Kaser, De Sarlo, Gianetto Longo e
Michete, atribui valor juridico as regras a respeito do 6nus da prova somente na fase da cognitio romana.
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Paralelamente, na Universidade de Bolonha, foram percebidos estudos quanto ao direito

romano-justinianeu, resultando num sistema juridico romano-candnico (ibidem, p. 67).

Ja os escritores do direito comum eivaram esfor¢os para explicar os principios do 6nus
da prova formados pelo direito romano, concluindo que havia uma consagracdo segundo a
qualidade (se afirmativa ou negativa) do fato objeto da prova e ndo em virtude da qualidade
juridica que aquele que sustenta a existéncia do fato tem no processo (ibidem). Na verdade, o
que havia era a necessidade que o autor provasse os fatos colocados como fundamento da sua
intencdo e o réu a verdade dos fatos colocados como fundamento relativos a excegao ao direito

do autor (ibidem, p. 63).

Na Idade Média, em suma, percebeu-se a estabilizacdo dos principios distributivos da
prova do direito romano, com o desenvolvimento da ideia de que os fatos negativos nao seriam
objeto de prova (ibidem, p. 73). Prevaleceu, portanto, o critério firmado na qualidade dos fatos
afirmados, se positivos ou negativos, segundo o qual os negativos ndo seriam objeto de prova

(ibidem, p. 90).

Em especifico, nessa mesma época, no direito hispano-lusitano, em razdo da forte
influéncia exercida pelo processo dos povos germanicos (o qual era publico, oral e formalista,
assim como O Processo romano), eram escassos os meios de prova, os quais se permeavam,
basicamente, no exame do depoimento segundo um juizo divino (ibidem, p. 77). Nesse aspecto,
a prova era enderecada mais ao adversdrio do que ao juiz, porquanto, uma vez apresentada
como uma vantagem, essa competia habitualmente a quem era atacado (ibidem). Isso porque a
demanda do autor era uma acusag¢do contra o réu, quem era incriminado por ter contrariado um

costume local, reagindo esse com a oferta de elementos de prova da sua inocéncia (ibidem).

Com o passar do tempo, o processo passou a dividir-se em duas partes por uma sentencga
de prova: num primeiro momento, o juiz decidia a quem competia provar, com base nos
elementos aduzidos pelas partes, conduta processual, etc e, num segundo momento, o resultado
do processo, que se dava pela consequéncia do cumprimento satisfatério, ou ndo, desse 6nus
(ibidem, p. 79). Tal método de distribui¢ao culminou na sucessiva elaboragao da teoria do 6nus

da prova (ibidem).

Foram nas Ordenacdes Afonsinas (mantida pelas Ordenagdes Manuelinas e Ordenacdes
Filipinas) que foram positivadas as supramencionadas influéncias, sentidas na méxima de que
o Onus da prova incumbe ao autor, e, quanto a excec¢ao, ao réu, bem como na impossibilidade

de producao de fatos negativos (ibidem, p. 85). Tais ordenagdes do reino repercutiram o legado
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do direito romano no direito brasileiro, através da OrdenacOes Filipinas, que aqui vigoraram
por mais de trés séculos até 1917 (ibidem, p. 87).

Noutra época, as grandes teorias a respeito do 6nus da prova desenvolvidas no Século
XIX, permeadas pelo Estado Liberal, pelo positivismo e pela Primeira Revolucdo Industrial??,
foram as elaboradas por Bentham, Webber, Benthman-Hollweg, Fitting, Gianturco e Demogue,

bem como, no ambito das teorias baseadas na natureza dos fatos afirmados (constitutivos,

impeditivos, extintivos e modificativos), Chiovenda, Carnelitti e Betti (ibidem, p. 91).

Tais linhas foram alvos de criticas pelos juristas modernos sendo lancadas as teorias de

Rosemberg e Micheli (ibidem).

A doutrina de Bentham lecionava que a obriga¢do da prova deve ser imposta, caso a caso,
a quem puder satisfazé-la com menos inconvenientes, menores despesas, menor perda de tempo
e menor incomodo (ibidem, p. 95). Tal escolha da parte a quem incumbiria a prova era permeada
por critérios aprioristicos, como a presun¢do contra certas pessoas (pobre, ébrio, etc.) ou

deixando a critério do juiz a avaliagdo da honestidade das partes (ibidem, p. 96).

A teoria de Webber fundamentava-se na mdxima de que quem procura fazer valer um
direito é obrigado a provar os fatos incertos, esses responsaveis pelo direito ou pela libertacao
(ibidem, p. 97). Para tal, aduzia que, para a demonstracdo do fundamento do direito pleiteado,
bastariam as provas de suas condi¢des essenciais para lhe dar origem, enquanto a auséncia

dessas condicdes deveria ser provada pelo réu (ibidem).

A doutrina de Benthmann-Hollweg pregava a impossibilidade de positivagdo dos
principios do 6nus da prova (ibidem). Cristalizou somente a maxima romana de que quem
afirma um fato tem a obrigacdo de prova-lo (ibidem, p. 98). Assim, a prova de um direito s
poderia ser obtida pela prova indireta mediante a deducdo dos outros fatos que lhe deram
origem; bem como a prova da origem de um direito € fornecida pela demonstracio de requisitos
proprios, imediatos e essenciais que lhe deram origem; e que provada a origem do direito,
presume-se a sua persisténcia (ibidem). Nesse norte, caberia ao réu provar os fatos que

impediriam a origem do direito ou os fatos que o extinguiram (ibidem).

Na teoria de Fitting houve o estabelecimento de premissas como: diante da auséncia de

prova determinado fato esse ndo pode ser tido como verdadeiro; o objeto da prova sdo os fatos

22 Além disso, pode-se destacar grande influéncia da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que
destacava, dentre outros, a igualdade como direito supremo e que influenciou, inclusive, o Cédigo Civil francés e
as codificacdes que se seguiram (PACIFICO, 2011, p. 93).
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e ndo o direito; bem como que o 6nus da prova ndo é um dever imposto € ndo constitui um
conceito juridico independente. Ademais, havendo, em suma, a necessidade de que uma das
partes prove a relacdo de fato ainda nao provada, ndo importa quem produziu a prova, tao
somente a sua realizacio (ibidem, p. 99). Por isso que, quem invoca uma norma-regra deve
provar os pressupostos faticos que a constituem, e a parte adversa incumbiria somente a

demonstracdo da aplicacdo de uma norma-exce¢do e a prova dos fatos que a dariam ensejo

(ibidem, p. 101).

J4, segundo Gianturco, o 6nus da prova incumbia a quem quisesse auferir vantagem da
prova (ibidem, p. 104). Esse deve limitar-se a0 minimo necessdrio, sendo dispensados os fatos
tidos como verdadeiros pelas partes ou pela lei (presuncdes absolutas e relativas), assim como
os fatos irrelevantes, bem como a prova de qualquer normalidade, necessitando de prova
somente a modificacdo de um Estado inerte ou a persisténcia de um estado em constante

mutabilidade (ibidem).

Para Demogue, na produgdo das provas, deveria prevalecer a solidariedade entre as partes
(ibidem, p. 105). Assim, reproduzindo o principio da normalidade, ndo hé a obrigatoriedade de
provar todas as condi¢cdes necessarias para a existéncia de um direito, tdo somente a sua
verossimilhanga (ibidem). Semelhante a Bentham, pregava que a obrigacdo da prova deveria
ser imposta aquele que tem maiores facilidade em produzi-la (ibidem). Sua inovagdo
estabeleceu-se na distin¢do entre as obrigacdes de meio e de resultado e suas influéncias diretas

sobre a distribui¢cao do 6nus da prova (ibidem).

Tais teorias influenciaram, em suma, a dic¢ao do Cédigo Civil Napolednico e italiano nos
quais se estabeleceu o principio legal segundo o qual quem demanda a execucdo de uma
obrigacdo deve prova-la e quem pretende libertar-se deve provar o pagamento ou algum fato

que a tenha extinguido (ibidem, p. 107).

Ainda nessa mesma época, das doutrinas que se amparavam na natureza dos fatos e que
influenciaram a produc¢do do art. 333 do diploma processual brasileiro, destacam-se os

ensinamentos de Chiovenda, Carnelutti e Betti (ibidem, p. 109).

Chiovenda rechacou a maxima romana da ndo necessidade de prova dos fatos negativos
e considerou a distribui¢do do 6nus da prova como um principio de oportunidade e de igualdade
distributiva (ibidem). Assim, ao autor caberia a prova dos fatos constitutivos e que normalmente
produzem determinados efeitos juridicos e ao réu caberia a prova da falta desses fatos (ibidem,

p. 112).
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Carnelutti adicionou um elemento a teoria, afirmando que se determinado fato alegado
ndo foi provado, alguém deve sofrer as consequéncias da falta de convencimento do juiz,
baseando-se na finalidade dessa prova e no interesse da parte que tinha que a produzir (ibidem).
Adverte o jurista que tal regra ndo pode ser vista como absoluta, porquanto a lei, por vezes,
estabelece presuncdes as quais fazem com que sobre o réu recaia o 6nus da prova do fato

constitutivo, por exemplo (ibidem, p. 114).

Betti fez criticas a teoria de Carnelutti afirmando que o interesse da afirmacao € bilateral,
uma vez que o réu teria interesse em provar a inexisténcia do direito do autor, mas, enquanto
este ndo provar os fatos que o constitui, ndo teria o 6nus de provar sua afirmacdo (ibidem, p.
115). Para ele, portanto, o 6nus divide-se em 6nus da acdo e da excecdo, sendo diferenciados

pelo critério da normalidade, isto €, pelas regras da experiéncia (ibidem, p. 116).

As doutrinas mais modernas formuladas por Rosemberg e Micheli, criticavam o critério
da normalidade como critério para a determinagdo de quem terd o 6nus de provar (ibidem, p.
124). Para Rosemberg, o critério da normalidade ndo passa de critério para a valoracdo das
provas pelo magistrado e ndo serve para o campo da distribui¢do dos riscos da auséncia de

prova (ibidem, p. 125).

Leo Rosemberg atribuiu grande importancia ao 6nus objetivo da prova (6nus da certeza)
em razao da vedacao ao non liquet (ibidem, p. 128). Assim, cada qual deve afirmar e provar os
pressupostos faticos da norma que lhe é favordvel, uma vez que serd a norma quem dird quais

fatos sdo importantes para a sua aplicacao (ibidem, p. 129).

Para tal, classificou as normas em constitutivas, impeditivas, destrutivas e exclusivas de
direito (ibidem, p. 130) e, para ele, os fatos concretos ndo podem ter o conddo de alterar os
pressupostos da norma (ibidem, p. 133). Nesse diapasdo, deverad o juiz considerar primeiramente
as caracteristicas abstratas da norma, para, depois, verificar se os fatos alegados se moldam a

elas (ibidem, p. 134).

Micheli revelou a grande importancia da regra de julgamento do 6nus da prova em razio
do escopo processual da eliminacdo da incerteza (ibidem, p. 136). Razao disso, dizia ser de
suma importancia o estabelecimento do critério distributivo com relagdo as normas de direito
material (ibidem, p. 137). Para tal, sustentou que € preciso a consideracdo tanto de critérios
materiais, quando processuais, que consistem na posi¢ao das partes com relagdo aos efeitos

pretendidos através do processo (ibidem).
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Assim, ponderou Micheli que a avaliacio estdtica do fendmeno da distribuicao do 6nus
da prova tdo somente na invocacao dos critérios da norma de direito material ndo € suficiente
para o estabelecimento de um critério abstrato, uma vez que € preciso levar em conta as

pretensodes deduzidas pelas partes no processo (ibidem, p. 143).

Analisadas as teorias, necessario apresentar o Onus estdtico instituido pelo CPC brasileiro
de 1973, o qual sofreu influéncia das teorias distributivas do 6nus da prova, quando estabeleceu

o critério do 6nus baseado na natureza dos fatos e na posi¢ao das partes no processo (ibidem, p.

148)%,

1.2.2 O 6nus estatico instituido pelo art. 333 do CPC

Os institutos probatérios passaram por diversas transformagdes ao longo dos tempos,
adequando-se as mudancas sociais e processuais (RAMIRES, 2002, p. 31). Os periodos
religioso ou das provas divinas e o periodo laical ou das provas humanas marcaram tais

transformacodes e modos de disciplinar as provas no processo (ibidem).

No periodo religioso da Idade Média, as provas advinham da religido e os meios de prova
eram as orddlias, os juramentos e os duelos (ibidem). As ordalias eram os juizos divinos, de
Deus, nas quais a verdade aparecia conforme a vontade divina; o juramento era o meio pelo
qual havia a invocagdo de uma divindade suprema como testemunha da verdade alegada e, caso
ndo falasse a verdade, seria castigado pelos deuses; por fim, os duelos consistiam em lutas entre
duas pessoas com escudos, bastdes e armas, com a mentalidade de que Deus ndo deixaria que

aquele que tivesse a razdo fosse derrotado (ibidem, p. 32).

A racionalidade do processo surge de forma lenta e gradual, como filha do Estado Liberal
e Individualista e através do afastamento da ideia de existéncia de uma verdade absoluta e

divina. (ALVES, 2007, p. 2005).

O carater individualista e liberal do CPC/73 j4 se encontrava, antes da promulgagdo da
CRFB/88, em contradi¢do com as linhas mestras do sistema constitucional e tradi¢des do direito
brasileiro, como, por exemplo, na auséncia de regramento das demandas coletivas (A. DE

OLIVEIRA, 1997, p. 106).

2 Carpes (2010, p. 47-48), de maneira diferente, leciona que a teoria das normas, de Leo Rosemberg - segundo a
qual cada parte deve provar os pressupostos faticos da norma que lhe € favordvel, da norma cujo efeito juridico se
resolve em seu proveito — foi a que influenciou a criacdo do nosso sistema processual.
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Foi nesse contexto que se primou pela efetivacdo de um 6nus estético da prova, uma vez
que a inten¢do do legislador foi zelar pela seguranca juridica e pela igualdade formal entre as

partes (CARPES, 2010, p. 68-69).

Assim, tem a distribui¢io do 6nus da prova, insculpida no art. 333 do CPC?* papel de
inenarrdvel importancia dentro do procedimento probatdrio, visto que € através dessa regra que
serd discriminado a qual das partes caberd os esfor¢os para a producdo de determinada prova e

qual das partes sofrerd o 6nus da sua ndo producdao (CARPES, 2007, p. 34).

Da leitura do referido dispositivo conclui-se que hd uma situacdo juridico-processual
previamente estatuida, j4 que as partes sabem, de antemdo, o papel que cada um terd na

formacdo do caderno processual probatério (ibidem, p. 35).

Dessa maneira, quando o 6nus das provas € instaurado pelo CPC, leva-se em consideracio
trés fatores: 1) a posicdo que a parte tem na causa (se € autor ou réu); 2) a natureza dos fatos
que fundam a pretensao (fatos constitutivos, extintivos, impeditivos ou modificativos do direito
pleiteado); e 3) o interesse em provar o fato (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 80).
Assim, caberd ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu os fatos extintivos,

impeditivos ou modificativos do direito que pleiteia a parte adversa (ibidem).

O fato constitutivo € aquele gerador do direito almejado pelo autor, que, enquadrado em
uma hipétese normativa, constitui uma situacdo de direito que a parte afirma ser titular (ibidem).
Deverd o autor, portanto, provar o fato que determinou nascimento do direito previsto em lei

(ibidem).

Ao réu, consequentemente, caberd a defesa, podendo, simplesmente, negar os fatos
trazidos pelo autor fazendo sua defesa direta (ibidem). Nesse caso, ndo recaird sobre ele

qualquer 6nus de provar (ibidem).

Entretanto, quando quiser trazer fatos novos, de modo a fazer contraprova, que impecam,

modifiquem ou extingam o direito do autor caberd, ai sim, o encargo de prova-los (ibidem).

O fato extintivo € aquele que retira a eficiacia do que constitui o direito, fulminando a
pretensao de vé-lo satisfeito (ibidem, p. 81). S@o casos como: 0 pagamento, a compensagao, a

prescrigdo, a exce¢do do contrato ndo cumprido e a decadéncia legal (ibidem).

24 Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Pardgrafo tnico. E nula a convengio
que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: I - recair sobre direito indisponivel da parte; II - tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. (BRASIL, 1973)
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O fato impeditivo é aquele que obsta a produgdo de efeitos do fato constitutivo e que o
direito ali insculpido nasca (ibidem). Esse é, pois, um fato de natureza negativa, isto €, a falta
de uma circunstancia que deveria concorrer para que o fato constitutivo produzisse efeitos
normais (ibidem, p. 82). Sdo exemplos: a incapacidade, o erro, o desiquilibrio contratual, etc

(ibidem, p. 81).

z

O fato modificativo, por fim, € aquele que altera a constituicdio do direito, como a

moratéria concedida ao devedor (ibidem).

Permite, ainda, o CPC, pela dic¢do do pardgrafo tnico do art. 333, a distribui¢do de
maneira diversa do 6nus da prova mediante convencdo entre as partes, sendo passivel de
invalidacdo caso incida nas hipéteses previstas nos incisos I e II do mesmo dispositivo (ibidem,
p. 89). Assim, nula serd a convengdo diversa do Onus da prova se recair sobre direito
indisponivel da parte ou tornar excessivamente dificil a parte onerada o exercicio do direito

(ibidem).

Por isso exposto, tendo em vista tal regramento esttico, perceptivel que os critérios
aprioristicos de que se valeu o legislador ndo levam em conta as particularidades e
especificidades de cada caso concreto (condi¢des sociais, econdmicas e culturais das partes),
revelando-se, por vezes, falho, conforme ficard delineado nos tdpicos subsequentes

(CREMASCO, 2009, p. 15).

1.2.3 O o6nus subjetivo, objetivo e a vedaciao do non liquet

Das elucidagdes feitas acima, € possivel extrair-se que € através da regra prevista no art.
333 do CPC que se discriminara a quem tocara os esfor¢os da prova (carater subjetivo do Onus
da prova) e qual das partes sofrerd o 6nus da sucumbéncia caso o acervo probatdrio nao seja
suficiente para a formagdo da convic¢do do magistrado (cardter objetivo do dnus da prova)

(CARPES, 2007, p. 34).

Nesse contexto, tem-se que as regras de distribui¢cao do dnus da prova ndo se esgotam em
regra de julgamento a ser utilizada pelo juiz quando ndo hé certeza dos fatos alegados, mas,
também, como regra de procedimento e da atividade processual das partes, uma vez que permite
dar conhecimento aos litigantes da sua parcela de responsabilidade na constru¢do do contexto

probatorio (ibidem).
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Destarte, fica claro o duplo papel exercido pela regra do 6nus da prova: primeiro, aquele
que tange ao comportamento das partes, e, segundo, aquele que, na insuficiéncia de provas aptas
a formar o convencimento do juiz, ensejard na sucumbéncia da parte que nao se desvencilhou

do seu Onus respectivo de provar algo (ibidem, p. 34).

Nesse sentido, o 6nus subjetivo (ou formal), € aquele que faz com que a parte onerada se
esforce para a persuasio do julgador, enquanto o 6nus objetivo (ou material) € aquele feito pela
lei, através da distribuicao dos riscos da nao produgao da prova, onerando aquele que nao obteve

sucesso no feitio do seu acervo probatério (ALVES, 2007, p. 208).

O juiz, passando a analisar se os resultados das atividades instrutdrias foram satisfatérios
ou ndo, aplicard o dnus da prova no aspecto objetivo, se incompleto estiver o acervo e, no
aspecto subjetivo, se completo, contexto em que ndo importard quem produziu as provas,

somente bastando para a convic¢io do julgador que o fato esteja provado (ibidem)®.

Noutras palavras, uma vez que o caréter dialético é um tragco marcante no processo para
o convencimento do magistrado, perpassam as provas produzidas e a instru¢cdo probatéria num
terreno de suma importancia para a formacdo da decisao (CREMASCO, 2009, p. 29). Nesse
ambito da dialeticidade e persuasdo processual, se instala o 6nus subjetivo do onus da prova,
através do qual os litigantes tém ciéncia de quem deve provar cada fato ou a quem interessa a
producdo de determinada prova (ibidem). Assim, serd o dnus subjetivo uma regra de conduta,
uma espécie de receita, a ser adotada pelos litigantes, caso queiram maior possibilidade de éxito

na acao (ibidem).

O Onus objetivo, num outro norte, em razao da proibicao de nao produzir decisao e de se
abster de solucionar o conflito, € aplicada somente nos casos de auséncia de provas a respeito
dos fatos e quando o juiz ndo dispde de outros meios para reconstruir o fato pretérito (ibidem,
p. 31). Importante salientar aqui que o Onus objetivo ndo pode ser confundido com um meio de
prova ou com os métodos de valora¢io?®, uma vez que é um critério subsididrio e prévio que se

poe a disposi¢ao do magistrado para que possa decidir (ibidem, p. 32).

Nesse aspecto, atenta Cremasco (2009, p. 33) que o critério subsididrio e prévio utilizado

pelo juiz através do carater objetivo do 6nus da prova evita surpresa para as partes e o arbitrio

25 Saraiva Neto (2010, p. 110-111) igualmente traz que o sentido objetivo do dnus de provar € regra de julgamento
destinada ao juiz quando nio h4 prova para determinar algum fato ou quando nio ha ddvida perante os fatos
essenciais; no sendo subjetivo, a regra do 6nus da prova toma um viés dirigido as partes, para dar-lhes ciéncia de
quais fatos lhes incube provar.

26 Conforme visto no Tépico 1.1.2.
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do magistrado, uma vez que as “regras do jogo” sdo conhecidas previamente. Ainda que tal
critério nem sempre conduza a uma decisio justa, ja que a auséncia de prova de um fato nem
sempre advém da inércia daquele que incumbia prova-lo, hd, no estabelecimento de tal aspecto
objetivo, uma presun¢do dada pelo ordenamento que privilegia o acesso a justica e a pacificagao
social ao impor, pela vedacdo do non liquet, a obrigatoriedade da prestacdo da tutela
jurisdicional, promovendo o encerramento do litigio, ainda que minimize a justica e a verdade

da decisdo prolatada.

Assim, mesmo sem prova ou sem acervo probatorio suficiente, impde-se ao juiz o dever
de julgar, porquanto é vedado abster-se de proferir seu julgamento (vedacdo do non liquet)
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 76). Por isso, sendo o 6nus objetivo da prova
uma regra de julgamento, que indica como deverd o juiz julgar em caso de auséncia de prova
dos fatos, devera ser aplicada somente nesses casos e, portanto, de maneira subsidiéria, de modo
que a parte que nao se desincumbiu da prova sofrerd os 6nus da sucumbéncia de ver seu direito

nao atendido ou o direito do autor concedido (ibidem).

Isso visto, perceptivel que se tratam os Onus subjetivo e objetivo de elementos
complementares entre si, sempre com vistas a permitir o pronunciamento judicial mais

adequado possivel (CREMASCO, 2009, p. 36).

1.3 O PROBLEMA DO ACESSO A JUSTICA NA INSTITUICAO DO ONUS ESTATICO
DA PROVA E A DINAMIZACAO DOS ENCARGOS COMO SOLUCAO

Ao juiz, ao prolatar a sentenga, é dada a grande tarefa de examinar as provas, subsumir
os fatos a lei e interpretar de modo correto os textos legais a luz dos grandes principios e
exigéncias sociais (DINAMARCO, 2002, p. 238). Nesse contexto aparecem suas convic¢des
socio-politicas, que refletirdo as aspiracdes da sociedade (ibidem). Por isso que um juiz
indiferente as escolhas axioldgicas dos cidaddos e que pretenda afundar-se no dogmatismo das
leis tende a ser injusto, porquanto estende a palavra da lei generalizagdes intoleraveis, tratando
casos diferentes como se iguais fossem (ibidem, p. 239). O juiz moderno deve compreender que
a imparcialidade somente lhe € exigida para dar iguais oportunidades para cada uma das partes

(ibidem).

O estabelecimento da instrumentalidade aos institutos processuais promete, através da

observancia do meio e contexto no qual se insere o Direito, bem como através do estudo
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teleolégico da jurisdicdo, alcancar os fins a que se destina o processo, comprometido com a

manutencao da paz social e com a ordem juridica justa (ibidem, p. 187).

Por isso, ndo se pode deixar de vislumbrar que, hoje, a partir da compreensao de que o
processo desempenha funcdo eminentemente publica, deve haver uma conciliacdo mais intensa
dos deveres de cooperacdo das partes com os institutos do 6nus da prova, no sentido de cada
vez mais unir os propdsitos entre o juiz e os litigantes (CARPES, 2010, p. 65) (A. DE
OLIVEIRA, 1997, p. 151-152).

Nesse sentido, tem-se que o principio da legalidade estrita ndo vigora no Estado de Direito
contemporaneo, nem mesmo o juiz, hoje, pode ser concebido como mero locutor da lei,
porquanto, a legalidade insculpida no Estado constitucional é a legalidade substancial, a qual

impde a correcdo da lei sob a matriz da Constitui¢do (CARPES 2010, p. 72).

A nova conjuntura, perpetrada na complexidade da sociedade moderna, necessita de um
processo mais dindmico e atento, que prime nio tanto e exclusivamente pela seguranca juridica,
mas pela efetividade da prestacdo jurisdicional, em um compromisso de concrecdo do direito
material, uma vez que a assimilacdo das exigéncias sociais reflete na estrutura processual
(SARAIVA NETO, 2010, p. 64). Tal orientagdo aponta para uma ruptura com as concepgoes

sincréticas e autonomistas do processo, dando maior enfoque instrumental (ibidem).

O reconhecimento dos direitos humanos de terceira dimensdo, atinentes a solidariedade e
transindividualidade, forcam a criacdo de mecanismos processuais capazes de da-los
efetividade (ibidem, p. 66). Por isso, € preciso refletir que o estudo do processo civil no atual
Estado ndo pode estar dissociado da andlise da Constituicdo, que, a par de sua magnitude,

contém mandamentos diretos a respeito do tema (ibidem, p. 70).

O direito fundamental ao acesso a justica, por conseguinte, passa a irradiar por todo o
ordenamento, passando, inclusive, pelo processo, quando compreende-se o exercicio da

jurisdi¢do como instrumento para a tutela dos direitos fundamentais.

Em razdo disso € que a postura estdtica da prova em situacdes desiguais, pelo prisma da
igualdade perante a lei do Estado Liberal, ndo implica na almejada imparcialidade do julgador,
mas, ao contrario, acoberta uma parcialidade decorrente da inércia do juiz em ndao promover o
equilibrio entre as partes (ibidem, p. 89). O resultado do processo passa a ser fruto do
envolvimento conjunto entre todos 0s sujeitos processuais, com €scopo no COMpromisso com a

busca da verdade, ainda que inatingivel (ibidem, p. 90-91).
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A partir dessa percepcdo do processo como ferramenta publica indispensavel para o
alcance da justica e pacificacao social e o reconhecimento do processo como fendmeno cultural
que se aportou o novo modelo denominado formalismo-valorativo, esculpido na Escola Gatcha
de Processo Civil e que foi responsavel pela compreensao do processo na contemporaneidade

(CARPES, 2007, p. 29).

O direito fundamental ao contraditério, nesse contexto, ndo por nada inserido no Titulo
IT da Constitui¢do da Republica de 1988 — “dos direito e garantias fundamentais” — ao lado de
outros direitos e garantias fundamentais, passard a ser concretizado pela garantia constitucional
de participagdo no processo (ibidem, p. 31). Imprescindivel, portanto, abrir as partes a

possibilidade de participar tanto da indicag¢do da prova, quanto da sua formacao (ibidem, p. 32).

Por isso que, tomando-se por base a regra rigida de distribui¢do dada pelo art. 333 do
CPC, ha situacdoes em que tal preceito ndo responde adequadamente a solucdo da lide,
comprometendo a igualdade entre as partes e, por consequéncia, os ideais de justica (ibidem, p.

36).

E € nesse terreno fértil que vem ganhando aceitacio pelos tribunais brasileiros a teoria da
“distribuicao dinamica do Onus probatorio”, a qual preconiza uma alternativa ao esquema
estdtico instituido em lei, para que, consideradas as peculiaridades do caso em exame, possa-se
onerar da producdo de determinadas provas a parte que tem melhores condicdes profissionais,

técnicas ou de fato para produzi-las (ibidem, p. 37).

A doutrina das cargas dinamicas pressupde um afastamento do 6nus estatico da prova
(ALVES, 2007, p. 214). Diante do caso concreto, passard o encargo probatdrio a recair sobre
aquela parte que tem melhores condi¢des de dele desvencilhar-se, independentemente se € autor
ou réu e da espécie de fato de que se estard diante (se modificativos, impeditivos, extintivos ou
constitutivos, pouco importa) (ibidem). Com isso, almeja-se a aplicacdo do principio da
solidariedade, da efetiva colaboracao das partes com o 6rgdo judicial e da igualdade das partes

no contexto factual (ibidem).

Assim, ainda que ndo firmemente baseada na nocdo de direitos fundamentais e do
processo no ambito do formalismo-valorativo, a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, desenvolvida pela doutrina argentina de Jorge W. Peyrano, foi a primeira que deu a
possibilidade da relativizacao da distribuicdo legal dos encargos probatérios por ordem do juiz,

passando-se a questionar mais enfaticamente o problema da reparticdo estitica do 6nus da
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prova, muito injusto em determinadas situacdes do mundo real (CARPES, 2010, p. 74)

(PACIFICO, 2011, p. 303).

Hoje, é crescente a tendéncia a flexibilizar o critério aprioristico da reparticao do 6nus da
prova e seus limites através da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, dando ao juiz maior
aplicabilidade aos seus poderes instrutérios e maior possibilidade na efetivacdo do principio de

cooperacao entre as partes na constru¢do de um resultado justo (CREMASCO, 2009, p. 17).

Entendida a necessidade do afastamento dos critérios estdticos para a distribuicao dos
encargos probatdrios em alguns casos, prima-se por analisar os pressupostos desenvolvidos pela

doutrina que dao ensejo a dinamiza¢do do dnus da prova.

1.4 OS PRESSUPOSTOS PARA A DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA

A doutrina do 6nus dindmico da prova foi desenvolvida a partir da percep¢cdo de que
determinadas situacdes faticas do mundo real demandam tratamento diferente ao conferido
pelas regras gerais de distribui¢do do 6nus probatdrio, de modo a evitar o resultado injusto
(PACIFICO, 2011, p. 222). Por isso que, com vistas aos ideais de justica no caso concreto, por
vezes, a jurisprudéncia atenua e relativiza a aplicag@o dos principios distributivos dos encargos

da prova (ibidem).

O estudo a respeito do 6nus dinAmico teve como pioneiros os juristas argentinos Jorge
W. Peyrano e Julio O. Chiappini, no ano de 1976 (ibidem). Tal construgdo tedrica destacou-se,
como dito, por revelar a orientacdo jurisprudencial de que o 6nus da prova devera recair sobre
a parte que esteja em melhores condi¢des profissionais, técnicas ou faticas para produzir a prova

do fato objeto da controvérsia (ibidem, p. 223).

O caso que deu ensejo a percepcao da insuficiéncia das regras tradicionais de distribuicao
do 6nus da prova foi uma acdo ajuizada por um paciente em decorréncia de cirurgia malsucedida
(ibidem, p. 224). In casu, se aplicada a teoria estdtica do Onus probatdrio, ao autor caberia
comprovar o erro do cirurgido, pois € fato constitutivo (ibidem). Porém, fazer com que o autor
provasse tal fato seria 0 mesmo que lhe negar toda e qualquer chance de €xito na demanda

(ibidem).

Nesse contexto, de acordo com Pacifico (ibidem, p. 225), o critério de atribuicdo do
encargo de provar a parte que tem mais condi¢cdes ndo € novo, porquanto outras doutrinas como

as de Bentham e Demogue, utilizaram-se desse fato para regular a distribui¢io do 6nus da
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prova. O que hd de mais novo na doutrina argentina de distribui¢do dinamica dos encargos
probatérios € a sua utilizacdo de maneira subsididria e suplementar, isto €, tdo somente nos

casos em que os critérios gerais ndo conduzam a um resultado justo (ibidem).

Assim, suplantando para a realidade brasileira, tendo em mente que o principal escopo da
teoria da distribuicao dinamica € a facilitacdo da vinda da prova do fato objeto da controvérsia,
tem a aludida teoria contribuido para o alcance de uma tutela jurisdicional mais efetiva do

direito reclamado (CREMASCO, 2009, p. 86).

O principal critério que justifica a aplicagdo da teoria das cargas dindmicas é a
impossibilidade ou dificuldade de o litigante produzir a prova respectiva, por razdes de cunho
social, econdmico, informacional, técnica, hierdrquica, ou até de acessibilidade, devendo
encontrar-se, em contrapartida, maior facilidade ou melhor condi¢do do outro litigante para a

sua realizacao (ibidem, p. 86-87).

O foco da teoria da distribuicdo dinamica, seria, pois, a facilidade e a acessibilidade do
litigante a prova, de forma a possibilitar que ela seja efetivamente produzida e til ao alcance

da justica processual (ibidem).

Recordando o cardter subsididrio e suplementar insculpido pela teoria argentina, ndo
diferentemente no Brasil, a carga dindmica incide somente nos casos em que 0 regramento
estdtico € insuficiente e inadequado, ndo havendo limitacdes a dinamizag¢do decorrentes de

previsdo legislativa (ibidem, p. 76).

Dentro dessa seara da producdo dificultosa de prova, encontra-se a “prova diabodlica”,
sentida somente por aquela parte a quem compete provar tal circunstancia de fato impossivel
de ser demonstrada por meio de prova (CARPES, 2010, p. 90). Impor a parte dnus impossivel

de ser suplantado é o mesmo que vedar o acesso a justica (ibidem, p. 91).

A prova diabdlica pode estar vinculada tanto pelo estabelecimento do 6nus de provar um
fato negativo, quanto em razao da condi¢do de hipossuficiéncia da parte onerada, pela distancia

do material probatério ou pela peculiaridade da controvérsia (ibidem)

Além disso, deve-se atentar para o fato no qual hia a alteracdo superveniente das
circunstancias de fato e de direito que nortearam a distribui¢do inicial (CREMASCO, 2009, p.
92). No caso de superveniéncia de impossibilidade ou dificuldade quanto a prova, deve-se rever
a reparticdo dos encargos enquanto nao encerrada a instrucdo (ibidem). Ademais, a
impossibilidade reciproca de producdo da prova fard com que incida, no caso, a disposicdo

estdtica instituida em lei (ibidem, p. 93).
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A respeito da aceitacdo da teoria das cargas dindmicas, em pesquisa no acervo
jurisprudencial brasileiro, nota-se crescente utilizacdo dos seus institutos na resolucdo dos
conflitos buscando a concretude da solidariedade entre as partes e o combate a desigualdade

processual.

Expressando renovagdo do principio do devido processo legal, com vista a exigir sincera
cooperacao entre os litigantes, € possivel aferir a aplicacio da teoria das cargas dindmicas em
acoOes levadas ao Superior Tribunal de Justica (STJ). Nesse contexto, cita-se precedente da

Terceira Turma, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial n. 1.286.704%7,

27 CIVIL E PROCESSO CIVIL. PEDIDO. INTERPRETACAO. CRITERIOS. PROVA. ONUS.
DISTRIBUICAO. LITIGANCIA DE MA FE. COBRANCA DE DIVIDA JA PAGA. LIMITES DE
INCIDENCIA. DISPOSTIVOS LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 17, 18, 125, I, 282, 286, 333,  E I, 339, 355,
358,359,460 E 512 DO CPC; E 1.531 DO CC/16 (940 DO CC/02). 1. A¢do indenizatéria ajuizada em 16.02.2001.
Recurso especial concluso ao gabinete em 21.10.2011 2. Recurso especial em que se discute os limites da
responsabilidade civil das rés pelo apontamento indevido para protesto de notas promissorias. 3. Ndo ha como se
considerar presente na espécie: (i) a litigdncia de ma-fé (art. 17 do CPC), pois a resisténcia da parte compreendeu
apenas a juntada de alguns documentos contdbeis, que ndo se mostraram indispensaveis a realizagdo do trabalho
pericial — tanto que ndo houve a instauragdo de incidente de exibicdo de documentos — e cuja recusa na
apresentacdo guardou coeréncia com a tese de defesa; tampouco (ii) o dolo na cobranca de divida j4 paga (art.
1.531 do CC/16), ante a existéncia de divida razodvel quanto a efetiva quitagao do débito, tendo a propria devedora
admitido a possibilidade de haver saldo em aberto, visto que as transferéncias de dinheiro por ela efetuadas nao
eram discriminadas e as partes mantinham complexas e diversificadas relacdes juridicas, oriundas da celebragao
de vérios contratos, muitos deles entrelacados e prejudiciais uns aos outros, originando diferentes débitos, garantias
e obrigacdes, parte deles sem nenhuma relagdo com as notas promissérias apontadas para protesto. Ademais, sendo
uma sé a conduta supostamente caracterizadora tanto da litigincia de ma-fé quanto do dolo na cobrancga de divida
ja paga — qual seja, a recusa de submeter parte dos livros contabeis a andlise pericial — e ndo tendo o Tribunal
Estadual enquadrado esse comportamento nas hipéteses do art. 17 do CPC, deve-se, por coeréncia, afastar também
a incidéncia da sangdo do art. 1.531 do CC/16. 4. No particular, ndo ha como considerar incluido na indenizagéo
decorrente do protesto indevido das notas promissérias o pedido de compensagdo pelos prejuizos derivados da
declaragdo de faléncia, na medida em que: (i) por ocasifio da propositura da a¢do indenizatdria, o pedido de faléncia
sequer havia sido ajuizado, de sorte que as pretensdes contidas na inicial certamente ndo abrangeram os danos
advindos da quebra; (ii) o acérddo que decretou a faléncia ainda ndo transitou em julgado; (iii) a iniciativa de
propor o pedido de faléncia foi exclusivamente de uma das empresas que figuram no polo passivo da acdo
indenizatdria; e, mais importante, (iv) a autora ajuizou a¢do indenizatdria autbnoma objetivando especificamente
o ressarcimento dos prejuizos advindos da decretacdo da sua faléncia, cujo pedido foi julgado improcedente em
primeiro grau de jurisdi¢do e que aguarda o julgamento da apelacdo interposta. 5. O pedido deve ser extraido da
interpretacio 16gico-sistematica da peticdo inicial, a partir da andlise de todo o seu contetido. 6. Nos termos do art.
333, II, do CPC, recai sobre o réu o 6nus da prova da existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor. 7. Embora nio tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretagao sistematica da
nossa legislagdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicagio da teoria
da distribui¢do dinamica do 6nus da prova, segundo a qual esse dnus recai sobre quem tiver melhores condigdes
de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso. 8. A litigdncia de ma-fé deve ser distinguida
da estratégia processual adotada pela parte que, ndo estando obrigada a produzir prova contra si, opta, conforme o
caso, por ndo apresentar em juizo determinados documentos, contrarios a suas teses, assumindo, em contrapartida,
os riscos dessa postura. O dever das partes de colaborarem com a Justica previsto no art. 339 do CPC, deve ser
confrontado com o direito do réu a ampla defesa, o qual inclui, também, a escolha da melhor tética de resisténcia
a pretensdo veiculada na inicial. Por isso, o comportamento da parte deve sempre ser analisado a luz das
peculiaridades de cada caso. 9. O art. 1.531 do CC/16, mantido pelo CC/02 em seu art. 940, institui uma auténtica
pena privada, aplicdvel independentemente da existéncia de prova do dano, sancdo essa cuja aplicacdo fica sujeita,
pois, a uma exegese restritiva. 10. A aplica¢do da sang¢do prevista no artigo 1.531 do CC/16 — cobranca de divida
j4 paga — depende da demonstracdo de ma-fé, dolo ou malicia, por parte do credor. Precedentes. 11. Recurso
especial da autora a que se nega provimento. Recursos especiais das rés parcialmente providos. (BRASIL, 2013)
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julgado em 22 de outubro de 2013, em acdo declaratéria de nulidade de titulos cumulada com
indenizacdo por perdas e danos ajuizada pela Transbrasil S.A Linhas Aéreas contra as empresas
General Eletric Capital Corporation, Alcyone Esc Corporation, Airpanes Holdins Limites,
Aviations Financial Services (GE), Aercap Ireland Limited e Aercap Leasins USA II INC
(AERCAP), pugnando a declaracdo de nulidade de seis notas promissorias sacadas contra a

parte autora, com a condenagdo das rés ao pagamento de indenizacao por perdas e danos.

Os pedidos exordiais foram acolhidos pelo magistrado na sentenca, que foi mantida em
parte pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), por maioria, para condenar as rés ao
pagamento de indenizagdo correspondente ao dobro do valor de cada nota promisséria anulada

e demais danos materiais causados.

Foram interpostos recursos excepcionais pela Transbrasil, AERCAP e GE, aduzindo, em
sintese, a negativa de prestagdo jurisdicional, a inépcia da inicial, a nulidade do laudo pericial,

o julgamento extra petita e reformatio in pejus.

Foi no tocante a nulidade do laudo pericial que se arguiu violagdo ao art. 333, I, do CPC.
Nesse contexto, trouxe a Ministra que, ainda que tacitamente, as instancias ordindrias teriam
aplicado a teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova, j4 que a empresa autora teria
contribuido para o desdobramento da pericia, enquanto as empresas rés, nio, € que, por isso,
teria a recorrente suportado o 6nus da nao producdo dos fatos que extinguissem, modificassem

ou impedissem o direito do autor.

Salientou, alids, que a teoria dinamica, ainda que ndo prevista pelo CPC, seria
conjecturdvel por uma anélise sistémica do ordenamento, como forma de distribuir o 6nus da
prova conforme as dificuldades/facilidades de cada litigante. Fundamentou, ainda, que o texto
constitucional e legal dd bases a sua aplicacdo, sobretudo no tocante ao principio da isonomia
(art. arts. 5°, caput, da CRFB/88, e 125, I, do CPC), do devido processo legal (art. 5°, XIV, da
CRFB/88), do acesso a justica (art. 5° XXXV, da CRFB/88) e da solidariedade (art. 339 do
CPC), bem como os poderes instrutérios do Juiz (art. 355 do CPC).

Em razao disso e por nao ser possivel o revolvimento dos fatos que deram ensejo a
conclusdo pericial, porquanto atrairia o ébice da Stimula 7°® daquela Corte, entendeu néo haver

violacdo ao art. 333, I, do CPC.

28 «“A pretensfo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”
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Para finalizar, importante atentar que, em sendo excepcional o cariter da distribui¢io
dindmica do Onus da prova, deverd o juiz, de antemdo, comunicar as partes que, tendo
constatado maior aptiddo de uma parte para a producdo de determinada prova, distribuird de

maneira diversa os encargos (SARAIVA NETO, 2010, p. 138).

Por conseguinte, a responsabilidade do juiz serd diretamente proporcional a importancia
da fundamentacao das decisdes, mandamento insculpido no art. 93, IX, da CRFB/88, ficando a
atividade do magistrado controlada pela coeréncia do seu raciocinio e devendo ele fazer
entender quais foram os critérios adotados para suplantar o 6nus estatico do art. 333 do CPC

para lancar mao da técnica da dinamizacdo do 6nus da prova (CARPES, 2010, p. 129-130).

Cumpre, ainda, salientar que a dinamizacdo dos encargos probatdrios prescinde de
requerimento das partes, uma vez que € dever do juiz, constatando a inconstitucionalidade fatica
da distribuicao legal, deslocar o 6nus da prova relativo a determinada circunstancia, para que

se dé efetividade ao processo justo (ibidem, p. 133).

Alids, a decis@o que pretende modificar o 6nus da prova deve ser dada anteriormente a
instrucao probatdria, isso porque qualquer alteragdo na estruturagdo da atividade probatodria das
partes deve se dar antes da producdo de provas, evitando-se, por conseguinte, vicios insandveis

no processo em razdo da violacao do direito fundamental ao contraditério (ibidem, p. 137).

Destarte, perceptivel que a proposta de redistribuicao das cargas probatdrias condiz com
a natureza instrumental do processo e dos seus institutos afins, a qual, estimulando a producao
da prova e o esclarecimento dos fatos litigiosos, possibilita a descoberta da verdade efetiva e
evita o non liqguet (CREMASCO, 2009, p. 75). Ademais, permite-se, assim, que a decisao seja
efetiva e justa, apta a tutelar o direito substancial e provocar concretas altera¢cdes no mundo dos

fatos, satisfazendo a pretensao do jurisdicionado (ibidem).

Feitas as devidas consideracdes, € de se saudar a inclusdo do instituto da distribui¢do
dinamica do 6nus da prova no projeto de novo CPC, alvo de criticas e aplausos dentre os

doutrinadores brasileiros, conforme se passard a apresentar.

1.5 A POSITIVACAO DA TEORIA DINAMICA NO NOVO CPC

Iniciado no Senado (PL 166/2010) e ja aprovado pela Camara dos Deputados (PL

8.046/2010), o projeto do novo CPC promete avangos quanto ao instituto do donus da prova
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(BRASIL, 2014). A doutrina se divide entre aplausos e criticas, conforme passa-se a

demonstrar.

O art. 357%, inspira-se, claramente, no atual art. 333 do CPC vigente, estabelecendo as
regras fundamentais de reparticdo dos encargos da prova (PACIFICO, 2011, p. 303). J4 0 art.

3583, consagra a teria da distribui¢dio dinAmica apresentada (ibidem).

Pacifico (2011, p. 318) chama a atencdo para a importancia de se explicitar, na propria
norma, os limites da incidéncia da teoria das cargas dindmicas, pois se corre o risco de seu uso
indiscriminado causar decisdes injustas. E preciso destacar que a teoria das cargas dindmicas
tem aplicacdo excepcional quando se esteja diante de substancial dificuldade probatéria eivada
pela distribuicdo estética dos encargos probatdrios, bem como que a decisdo que distribui de

maneira diversa o 6nus da prova deve ser efetivamente fundamentada (ibidem).

Sustenta, ainda, a exclusdo dos §§ 1° e 2° do referido dispositivo, pois feito excessiva
énfase ao Onus subjetivo, contrariando a orientacdo de que o Onus da prova constitui,
essencialmente, uma regra de julgamento, mesmo que o ambito subjetivo seja importante

(ibidem, p. 319).

Montenegro Filho (2011, p. 297) chama de “grande novidade” a instituicao do art. 358
quanto ao modo de distribuicao do 6nus da prova. Considerando a teoria da inversao do 6nus
da prova instituida pelo art. 6°, VIII, do CDC como positivagao anterior da técnica da
distribuicao dindmica do dnus da prova, leciona que o art. 358 tem como objetivo estender a
inversdo do Onus da prova para as relagdes civeis em geral (ibidem). Sugere, ademais, que o
pronunciamento judicial que distribui de modo diverso o 6nus da prova deve ser incluido no rol
das decisdes que ensejam a interposicdo de agravo de instrumento, ja que passivel de geral

grave prejuizo a parte (ibidem).

Tucci (2012, p. 6) aplaude a tentativa do projeto do novo Cddigo de Processo Civil em

assegurar a garantia constitucional do devido processo legal.

29 Art. 357. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

30 Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser provado, o juiz poderd, em
decisdo fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso o dnus da prova, impondo-o a parte
que estiver em melhores condi¢des de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do disposto no art. 357, deverd dar a parte
oportunidade para o desempenho adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por decisdo judicial, ndo implica alteracio das regras
referentes aos encargos da respectiva produgdo.
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Machado (2012, p. 2), em andlise critica ao Projeto de novo Cddigo, atenta que o art. 358

implicard em grande esfor¢o hermenéutico e suscetivel a subjetividade do julgador.

Noutro norte, F. de Oliveira (2012, p. 13) chama aten¢ao para o abandono da postura
privatista do processo civil, quando a producdo probatéria era exclusividade das partes,
porquanto, agora, poderd o magistrado participar de modo ainda mais ativo da instruc¢do. Frisa
que o projeto abarca pressupostos indicados pela doutrina para a distribuicdo dindmica, uma
vez que prevé a fundamentacdo da decisdo que dinamiza o Onus e aponta a necessidade de
oportunizar a parte, a quem foi atribuido o Onus, a possibilidade de dele se desvencilhar

(ibidem).

Interpretando o art. 358 do Projeto do novo CPC, Lima e Faneco (2014, p. 327) apontam
que caberia ao juiz, na andlise do caso concreto, onerar a parte que teria melhores condig¢oes
para a producdo da prova, devendo haver o que as autoras apontam como limitagdes materiais
e processuais: materiais, no sentido de ser impossivel solucionar a lide pela regra estatica sem
ofender o principio da igualdade entre as partes; e processuais, na medida em que devera o juiz
modificar de maneira motivada a distribuicao do 6nus, assegurando a parte a possibilidade de

se produzir a prova.

Nesse sentido, Coelho (2011, p. 2) destaca que, no ambito do Projeto do novo CPC,
haverd uma maior inibi¢do do uso do processo com propdsitos protelatorios, agravando-se o
onus financeiro pela litigdncia temerdria e como forma de fazer as partes cumprirem com os
deveres de lealdade e verdade, sem a criacdo de incidentes desnecessdrios. A tarefa do
legislador seria, pois, conciliar a solucao rdpida do litigio com a emersao da justica sem demoras

com o direito ao contraditério, o qual assegura a seguranga juridica (ibidem, p. 1).
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2 A INVERSAO DO ONUS PROBATORIO OPERADA PELO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

Para que haja o alcance dos direitos fundamentais, dentre eles, a isonomia, faz-se
necessdria a elaboracdo e efetivacdo de institutos processuais que auxiliem a parte
hipossuficiente da relagdo, como a inversao do 6nus da prova insculpida no art. 6°, VIII,

do CDC (SANTOS, 2002, p. 38).

Ademais, a garantia do devido processo legal torna-se efetiva somente quando
exercitado o contraditério entre os litigantes, com vistas ao alcance da almejada verdade

real (ibidem, p. 97).

Como coroldrio da garantia ao acesso a justica do consumidor vulnerdvel apresentar-
se-4, neste capitulo, a inversdo do 6nus da prova operada pelo CDC. Antes, necessdrio tecer
comentarios a respeito da historia da construcdo da “classe” consumidor, bem como das
garantias constitucionais que a protege, para, entdo, trazer ao leitor quem sdo os sujeitos

da relacdo de consumo.

2.1 A SOCIEDADE DE MASSA E A NECESSIDADE DE PROTECAO DOS DIREITOS DO
CONSUMIDOR

Foi através das mudancas na sociedade, no que concerne a velocidade de informacao
e producdo, que o direito privado reconstruiu-se, passando preocupar-se com a protecio
dos novos agentes econdmicos: os consumidores (BENJAMIN; MARQUE; BESSA, 2013,
p. 48).

O principio da protecdo ao consumidor foi uma forma de relativizar antigos dogmas
do direito civil e comercial, como a autonomia da vontade, a for¢ca obrigatéria dos
contratos, os poderes da propriedade, a sujeicdo do devedor a obrigacado, fazendo nascer as
nocdes de boa-fé, de protecdo da confianca legitima e de principios como do equilibrio
entre as partes, a transparéncia, a seguranca, a dignidade da pessoa humana (ibidem, p. 44)

e a funcdo social dos contratos.

Nesse sentido, segundo Miragem (2008, p. 23):

O paradigma individualista, sobretudo no direito privado, cede espaco a novos
interesses igualmente reconhecidos pelo Estado, cuja intervencdo em favor do
sujeito reconhecido como vulnerdvel tem por objetivo a recomposicdo da
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igualdade juridica, corrigindo os elementos fiticos de desigualdade. (Destaques
no original)

A primeira Revolu¢do Industrial, no Século XIX, gerou o crescimento das
metrdpoles, ocasionando um aumento de demanda e, por conseguinte, uma possibilidade
de aumento da oferta (NUNES, 2004, p. 3). Isso fez nascer um modelo capaz de entregar,
para um maior nimero de pessoas, mais produtos e mais servicos, o qual se culminou

chamar de modelo da producdo em série ou standartizacdo da producao (ibidem).

A Segunda Revoluc¢do Industrial, ainda no Século XIX, traria, nesse contexto, o
incremento da questdo social com a massificacdo das contratacdes, nessa época passando
a ser realizadas por contratos de adesdo (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 47).
Isso resultou maiores conflitos entre os detentores da informacdo sobre o produto e o

servico e o leigo consumidor (ibidem).

Tal arquétipo cresceu e possibilitou, no inicio do século XX, a modificacdo do
principio da autonomia da vontade e o seu decorrente, pacta sunt servanda, em razao,
também, das consequéncias trazidas pela I Guerra Mundial (1914-1918) (MIRAGEM,
2008, p. 26). Em funcdo desse panorama, a teoria da imprevisdo ganhou forca, como forma
de corrigir o desequilibrio das prestacdes em contratos por alteracdo superveniente das
circunstancias trazidas pelas crises econdmicas do final da década de 1910 e durante a
década de 1920, as quais culminaram na quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque em

1929 (ibidem).

Com a II Guerra Mundial (1939-1945), o mundo assistiu profunda mudanca na
estrutura econdmica dos paises capitalistas e nos modelos de negdcio, impulsionados pelo
avanco tecnoldgico na drea militar (ibidem, p. 26). Nesse contexto, surgiu uma crescente
indudstria dos bens de consumo em massa, a massificacio do credito e da atividade
publicitdria (ibidem). Por esse motivo, passaram os principios classicos do direito privado
antes citados por uma ruptura, tornando-se necessdria a protecdo do mais fraco nas

sociedades de consumo de massa (ibidem, p. 27).

Por sua vez, no cendrio moderno, a Terceira Revolugdo Industrial e a globalizagdo da
economia trazem ainda maior mudanca nas relagdes de consumo, aumentando ainda mais
a vulnerabilidade do consumidor em relagdio a total despersonalizagdo e

desterritorializacdo da produgao, tornando-se mundial, juntamente com o marketing € os
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mercados que passaram a ndo ter mais fronteiras (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013,
p. 48).

As origens da preocupacdo com os direitos dos consumidores e da preocupacio
juridica mais profunda a respeito do tema adveio, em 1962, com o discurso de John F.
Kennedy no Congresso norte-americano que, além de frisar que “todos somos
consumidores”, enumerou direitos basicos como a satude, a informagao, o direito de escolha
e o direito a ser ouvido (MIRAGEM, 2008, p. 24) (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2013, p. 32).

Em 1972, em Estocolmo, foi realizada a Conferéncia Mundial do Consumidor e, no
ano que se seguiu, a Comissao das Na¢des Unidas sobre os Direitos do Homem deliberou
que o ser humano, enquanto consumidor, deveria gozar daqueles quatro direitos ja
enumerados por Kennedy (MIRAGEM, 2008, p. 24). No mesmo ano, a Assembleia
Consultiva da Comunidade Europeia aprovou a Resolucdo n. 543, a qual deu origem a

Carta Europeia de Protecao ao Consumidor (ibidem).

A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1985, tracou diretrizes para a
legislacdo e consolidagdo dos direitos consumeristas, tratando-os como direito humano de
nova dimensdo, um direito social e econdmico, um direito de igualdade material do mais
fraco, do leigo, do cidaddo civil frente aos fornecedores de produtos e servigos que gozam

de posicao de poder (Matchposition) (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 32).

No ordenamento juridico patrio, o microssistema do Direito do Consumidor surge
com a promulgacdo do CDC como mandamento constitucional de prote¢ao do consumidor
vulnerdvel tracado pelo Constituinte de 1988. Segundo os ensinamentos de Nunes (2009,
p. 2), o Cédigo de protecdo ao consumidor veio muito atrasado, pois se passou um século

inteiro aplicando o Cddigo Civil as relagdes de consumo.

Por derradeiro, foi com a determinacdo expressa no art. 48 do Ato de Disposi¢des
Constitucionais Transitérias (ADCT) de elaboracido de um Cdédigo, que foi indicada uma
organizacdo normativa e sistemdtica de regras e principios consumeristas, 0s quais se
orientariam pela finalidade constitucional de protecdo do mais fraco na relagdo de consumo
(MIRAGEM, 2008, p. 31). Passar-se-a, pois, a analisar os dispositivos € principios

constitucionais que norteiam a relagdo de consumo.
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2.2 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR VULNERAVEL

Como visto, a modificacdo das caracteristicas das relacdes de consumo adveio com
a sociedade de massa, época em que se abandonou a posic@o neutra e liberal do Estado
para torna-lo, apds a Revoluc¢ao Francesa, intervencionista e protecionista com relagao as

situagcOes desiquilibradas e distorcidas sofridas pelo consumidor (SOARES, 2006, p. 39).

Por isso, devera o Estado atuar protegendo a parte mais fraca da relagdo de consumo,
motivo pelo qual a CRFB/88 incluiu a defesa do consumidor entre os direitos e garantias
fundamentais, emanando comando ao legislativo para a produc¢ido de uma norma de ordem

publica e incontestdvel interesse social (ibidem, p. 40).

Ademais, todo o sistema de protecdo do consumidor se funda no reconhecimento da
sua situacdo de vulnerabilidade®! perante o fornecedor de produtos ou servigos (ibidem, p.
42). Alias, harmonizam-se com o comando constitucional de defesa do consumidor
vulnerédvel os valores da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da solidariedade e da
igualdade material ou substancial, sinalizando passo importante a ser dado na efetivacao
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, dentre os quais, a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com reducdo das desigualdades sociais (cf. Arts. 3°, 5°,

XXXIL, e 170, V, da CRFB/88) (ibidem).

O CDC surgiu, portanto, de expressa determinagdo constitucional insculpida no art.
48 do Ato de Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT), da consagracao do direito
do consumidor como sendo direito fundamental no art. 5°, XXXII, da CRFB/88 e do

principio da ordem econdmica no art. 170, V, da CRFB/88 (MIRAGEM, 2008, p. 33).

Além dessas determinagdes expressas, € possivel destacar outros dispositivos
constitucionais que protegem o consumidor de maneira implicita como o art. 24, VIII que
institui a competéncia da Unido para legislar sobre a responsabilidade por dano ao
consumidor; o art. 150, § 5° que dd o comando ao estabelecimento, através da lei, de
medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servigos; o art. 175, pardgrafo unico, II, determinando que a lei
disponha a respeito dos direitos dos usudrios de transporte publico; o art. 220, § 4°, o qual
trata a respeito da propaganda comercial de tabaco, bebidas alcdolicas, agrotdxicos,

medicamentos e terapias nos meios de comunicagdo; o art. 221, sobre diretrizes para

31 Os aspectos da vulnerabilidade do consumidor serdo abordados nos tépicos subsequentes
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producdo e difusdo de programas de rddio e televisdo; além, ainda, de principios
constitucionais que podem, perfeitamente, ser aplicados a relagdo de consumo, como o
principio da igualdade, do devido processo legal, da inafastabilidade da jurisdicdo, do
contraditorio e da ampla defesa, bem como do acesso a informacao (NISHIYAMA, 2002,

p. 84).

Atentando-se aos principios constitucionais estruturantes e que servem como guia
para os demais principios constitucionais, tem-se como norte e irradiador de todas os
comandos de igualdade, justica e equidade, bem como de tutela da defesa do cidaddo, o

principio republicano (TRAJANO, 2010, p. 89-91).

Da mesma maneira, o fundamento da Republica Federativa do Brasil, insculpido no
art. 1°, II, da CRFB/88, a cidadania, coaduna-se com a defesa do consumidor, destacando-
se duas 1deias que lhe sdo inerentes como: direitos universais garantidos por lei a todos os
cidaddos e a igualdade consubstanciada no equilibrio entre direitos e deveres, com iguais
direitos de acesso aos tribunais, legislaturas e burocracias (ibidem, p. 97). E o segundo
conceito exprimido do fundamento constitucional da cidadania que advém o tema do
presente capitulo: a facilitagcdo dos meios de defesa, inclusive, através da inversdo do onus

da prova, insculpido no art. 6°, VIII, do CDC.

Nesse diapasdo, conceituando o principio da cidadania como sustenticulo do Estado
Democritico e Social de Direito e que deve promover a defesa do consumidor,

reequilibrando a relacdo de consumo, afirma Soares (2006, p. 52-53) que:

Niao € cidaddo nem exerce a cidadania a pessoa que padece de todos os males
decorrentes do processo de exclusdo social movido pela ideologia neoliberal, que
alimenta o processo de globalizagdo, com todos os seus terriveis consectarios.
Também ndo pode ser considerado no gozo da cidadania plena aqueles que sdo
filhos da pobreza cada vez mais crescente e que sofrem com preconceitos e
discriminagdes, cuja erradicagdo deve ser assumida como objetivo de todos,
como sinaliza e obriga o texto constitucional (grifos pelo autor).

Como terceiro principio constitucional importante para a compreensdo da protecao
conferida ao consumidor, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana (TRAJANO,
2010, p. 100). Com relagdo a esse principio no CDC podem-se perceber inumeros reflexos
como: a diminui¢do da desigualdade entre o consumidor e o fornecedor, evitando-se que o
primeiro seja objeto do arbitrio do segundo; a preocupacdao com a integridade fisica do
consumidor (art. 6°, I, do CDC); a proibicao de produtos e servigos acarretarem riscos a
saude e seguranca do consumidor, exceto os riscos considerados normais e previsiveis (art.

8° do CDC); a exigéncia que o fornecedor de produto e servico nocivo ou perigoso informe
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clara, ostensiva e adequadamente sobre tais caracteristicas, tipificando como crime a
auséncia (art. 9° e 63 do CDC); a institui¢ao do recall e a tipificagdo como crime a sua nao
realizacao (art. 10, § 1°, e 64 do CDC); a ado¢ao da responsabilidade objetiva nos acidentes
de consumo (art. 12 e 14 do CDC) (ibidem, p. 104-105). Além desses, com fulcro no art.
4° do CDC, destaca-se a mencdo expressa ao respeito a dignidade dos consumidores como

um dos objetivos da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo (ibidem, p. 108).

Ademais, é na dignidade da pessoa humana que se constréi a base do edificio marcado

pela liberdade, justica e solidariedade social (SOARES, 2006, p. 46).

Também a liberdade trazida nos arts. 1°, 1V, 3°, 1, e 5°, caput, 1V, VI, IX, da CRFB/88
atrela-se ao Direito do Consumidor, principalmente, no que diz respeito a liberdade de o
consumidor consumir e o fornecedor de empreender, traduzindo a ideia da livre iniciativa
(TRAJANO, 2010, p. 116-117). Nesse contexto, € ponderado o principio da defesa do
consumidor com o da livre iniciativa, devendo o fornecedor, no caso de infringéncia a
direitos consumeristas, arcar com Onus advindo do risco do negécio escolhido (ibidem, p.

118).

A justica, também efetivada pelo objetivo da Republica Federativa do Brasil na
construcdo de uma sociedade livre, justa e igualitdria (art. 1°, IV da Constitui¢do),
igualmente relaciona-se a protecdo conferida ao consumidor (ibidem, p. 127). As normas
de protecdo consumerista estdo de acordo com os ideais de justica, porquanto, em
conformidade com a lei superior € com principios basilares éticos e morais - isto €, a
CRFB/88 em seus arts. 5°, XXXII, 170, V, e o art. 48 do ADCT -, bem como buscam a
igualdade com a diminui¢do da desigualdade fatica, juridica e econdmica entre o

fornecedor e o consumidor, conferindo a esse, maior liberdade (ibidem, p. 130-132)32.

Por tultimo, mas ndo menos importante na triade dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, cita-se o principio da solidariedade. A boa-fé objetiva, insculpida
no art. 4°, III, do CDC, € reflexo da observacgao de tal principio, pois reflete a ideia de que
a relacdo de consumo deve ser pautada na relagdo respeitosa com o outro, levando em

consideragdo suas expectativas e direitos (ibidem, p. 135).

O principio da sustentabilidade que tem como fundamento a preservagdo dos
interesses sociais, do meio ambiente, da vida da atual e futuras geracodes, da dignidade da

pessoa humana, ainda que implicito no texto constitucional, pode ser tido como principio

32 Isso coadunando-se com as licdes de Abbagnano, Noberto Bobbio e Kelsen, nas quais se embasou Trajano.
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estruturante ou fundamental (ibidem, p. 140). O principio da sustentabilidade se aproxima
do Direito do Consumidor, através da ideia de consumo sustentdavel (ibidem, p. 144). No
CDC, por sua vez, sdo observadas normas que se coadunam com a sustentabilidade como
o art. 4°, caput, quando prega a melhoria da qualidade de vida dos consumidores, bem
como no art. 51, IV, quando considera nulas de pleno direito cldusulas contratuais que

infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais (ibidem).

Com relacdo aos principios gerais e especiais atinentes a defesa do consumidor,
destacando, inclusive, que a protecdo consumerista € principio constitucional geral
(ibidem, p. 151), passar-se-4 a analisar os direitos fundamentais estabelecidos pela

Constituigao.

O direito a igualdade, hoje, compreendido como a igualdade feita pela lei, relaciona-
se perfeitamente com a defesa do consumidor, porquanto este € um exemplo tipico do
conceito de igualdade contemporaneo. O Direito consumerista, quer, por sua vez, tornar
igual uma relacdo juridica que é intrinsecamente desigual e formada pela figura do

consumidor vulneravel (ibidem, p. 191)

O direito a liberdade de expressao e sua restricao constitucional também se atrela ao
Direito do Consumidor. A Constitui¢cao em seu art. 220, § 3°, II, deu a possibilidade de que
a lei federal estabelecesse meios legais que garantissem a pessoa e a familia a possibilidade
de se defenderem da propaganda de produtos, pritica e servigos que possam ser nocivos a
saude e ao meio ambiente (ibidem, p. 198). Além disso, determinou em seu art. 220, § 4°,
que a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e
terapias, estard sujeita a restricdes impostas pela lei, devendo ler alertado sobre os

maleficios decorrentes do seu uso (ibidem).

H4, também, os principios constitucionais especiais que se propdem a dar concretude
aos principios constitucionais gerais. Dentre esses, destaca-se o da ordem econdmica (art.
170, caput, da CRFB/88), estabelecendo, dentro de suas diretrizes, a defesa do consumidor,
pois pautado na colocagdo de limites na atuacdo do empreendedor, baseando-se na ética,
na justica e no respeito ao ser humano (ibidem, p. 213). Para tal, deve o principio especial
da livre iniciativa estar pautado nos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana, cidadania, construcdo de uma sociedade livre justa e soliddria, isonomia e

sustentabilidade, antes expostos (ibidem, p. 229)
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Desdobramento do Direito do Consumidor como direito e garantia fundamental sdo
as normas serem de ordem publica e interesse social (ibidem, p. 184-185). Ser norma de
ordem publica implica na inafastabilidade dessa através de disposi¢cdo entre as partes
contratantes; ja ser de interesse social denota que o CDC possui objetivo maior do que
proteger um grupo especifico de vulnerdveis diante de praticas abusivas do livre mercado,
mas, principalmente, a transformacgdo da realidade social ao impor uma nova conduta nas

relagcoes (ibidem).

Vista a espinha dorsal do direito do consumidor, isto é, seus fundamentos
constitucionais, necessdrio delinear e conceituar os sujeitos da relacdo de consumo para
que se possa reconhecer quem sao os individuos vulnerdveis amparados pelas garantias do

nosso denso texto constitucional.

2.3 A RELACAO DE CONSUMO: CAMPO DE APLICACAO DO CDC

Para que haja uma verdadeira protecdo ao consumidor, necessario que o intérprete, o
juiz ou o aplicador da lei determine que se trata de uma relagdo de consumo para que se
possa determinar o campo de aplicagdo do CDC (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013,
p. 89).

Em se tratando o campo de incidéncia do CDC de um campo de aplicagdo relacional,
entre fornecedor e consumidor (ibidem, p. 91), necessdrio se faz delimitar e definir quem
sdo os sujeitos que compdem a relacdo de consumo, para que se possa dar efetividade ao

mandamento constitucional de prote¢do ao consumidor vulneravel.

2.3.1 Quem é o consumidor?

O ambito de aplicacdo do CDC com rela¢do ao consumidor ndo visa somente proteger
o adquirente de um produto ou servico, mas também as vitimas dos atos ilicitos pré-
contratuais, como as publicidades enganosas e das praticas comerciais abusivas, sejam ou
ndo compradoras, sejam ou ndo destinatdrias finais (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2013, p. 92). Além disso, ha uma preocupacgdo com a coletividade atingida com as praticas
abusivas ou violadoras de igualdades raciais, sexuais, etdrias, etc., além, também, da

protecdo de todas as vitimas do fato do produto ou do servico (ibidem).
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Importante ter-se em mente, antes de tudo, que o reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor insculpida no art. 4°, I, do CDC?? é a pedra de toque da prote¢io dos direitos
do consumidor e o motivo pelo qual se tenta equilibrar através da lei a relagdo

intrinsecamente desigual entre consumidor e fornecedor (MIRAGEM, 2008, p. 61).

Nesse contexto, para andlise do sujeito consumidor e fornecedor necessario fazer
breve explanagao a respeito das teorias que os definem (maximalista e finalista), para, apds,
trazer a corrente que vem sendo adotada pelo nosso microssistema consumerista, através
de uma interpretacdo teleoldgica das normas: a teoria finalista mitigada ou finalismo

aprofundado.

O art. 2°, caput, do CDC leciona que “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatdrio final” (BRASIL, 1990). As
supramencionadas teorias, por sua vez, discutem o ambito do conceito de “consumidor”
através da defini¢do do que seria “destinatario final” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2013, p. 93).

O conceito maximalista de consumidor € mais amplo e tende a enxergar o CDC como
um novo regulamento do mercado de consumo, devendo o art. 2° ser interpretado da
maneira mais ampla possivel (ibidem, p. 95). Para essa teoria, ndo importa a destinacdo
econdmica do bem, bastando para o enquadramento no conceito de consumidor que o

individuo retire a coisa da cadeia de produgao (destinagao fatica) (ibidem).

Segundo Benjamin, Marques e Bessa (ibidem, p. 96) o problema dessa visdo, por ser
demasiadamente ampliativa, reside em transformar o CDC em um direito privado geral,
uma vez que retiraria do Cdédigo Civil, quase todos os contratos comerciais, ja que os
comerciantes e profissionais reiteradas vezes consomem de forma intermedidria insumos

para sua atividade-fim.

Para os finalistas, “destinatario final” ¢ aquele destinatario fatico e econdmico do
bem ou do servico, seja ele pessoa fisica ou juridica (ibidem, p. 93). Logo, ndo basta retirar
o bem da cadeia de producgido (destinagdo fatica), mas ndo se deve adquiri-lo para revender
ou para uso profissional (destinagdo econdmica) (ibidem, p. 94). Tal interpretagdo molda

a figura do consumidor a quem adquire o bem ou servi¢o, tdo somente, para uso proprio

33 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a protecio de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; [...] (BRASIL, 1990).
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ou familiar, ndo de maneira profissional, de modo que possa ser configurada a

vulnerabilidade (ibidem).

Como um aprofundamento da teoria finalista, em razdo da amplia¢do da nocdo de
destinatdrio final e imediato e de vulnerabilidade, tem a jurisprudéncia e a doutrina

aplicado nova teoria, a qual tem como conceito-chave a vulnerabilidade (ibidem, p. 97).

Esse novo conceito veio com a percepc¢ao da dificuldade que algumas pequenas
empresas detinham ao utilizar insumos para a sua produ¢do numa area que nao era de sua

especialidade, ficando provada, nesses casos, sua vulnerabilidade (ibidem).

Nesse sentido, a vulnerabilidade é presumida nos casos em que o consumidor for
pessoa fisica®, mas pode ser demonstrada quando for pessoa juridica (ibidem). Isto &,
quando a pessoa juridica é o destinatdrio fitico e econdmico do bem ou servi¢co, somente
serd beneficiada com a prote¢do do CDC quando demonstrada sua vulnerabilidade técnica,

juridica ou econdmica com relagdo a outra parte (ibidem, p. 100).

A vulnerabilidade do consumidor insculpida no art. 4°, I, do CDC, ponto chave da
teoria ora discutida, pode se manifestar de quatro formas: técnica, juridica, fitica e

informacional (ibidem, p. 98).

Do ponto de vista técnico o consumidor ndo possui conhecimentos especificos a
respeito do objeto ou servico que estd adquirindo, sendo facilmente enganado quanto as
suas caracteristicas ou utilidades (ibidem, p. 99). No caso do consumidor ser pessoa
juridica, essa espécie de vulnerabilidade ficard ligada a sua profissionalidade, ou nao,

quanto ao produto ou servi¢o adquirido (ibidem, p. 100).

A vulnerabilidade juridica consiste na deficiéncia de sapiéncia a respeito dos direitos

e das repercussdes da relacdo juridica estabelecida (MIRAGEM, 2008, p. 91).

Ja a vulnerabilidade fética ou socioecondmica tem como pressuposto a disparidade
econdmica entre consumidor e fornecedor, ou, ainda, a essencialidade e a importancia do

servico prestado no mercado (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 103).

Por ultimo, tem-se a vulnerabilidade informacional que € intrinseca ao consumidor
(ibidem, p. 106). Na sociedade atual, € na informacao que estd o poder, sendo assim, a falta

dela representa o principal fator de desiquilibrio da relagdo de consumo (ibidem). Tal

34 Leia-se, por mais correto: “pessoa natural”.
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vulnerabilidade € essencial a dignidade do consumidor, sobretudo em se tratando de pessoa

fisica (ibidem).

Vistas as espécies de vulnerabilidade, além, também, da possibilidade de
engajamento da pessoa juridica como consumidor - quando verificada, in concreto, alguma
dessas hipdteses -, atrelado a ideia da vulnerabilidade informacional que atinge a todos os
consumidores, ainda que ndo exatamente destinatdrios finais dos produtos ou servigos, o
CDC traz em seu texto alguns dispositivos que estendem o conceito de consumidor: sdo os

consumidores equiparados (ibidem, p. 108).

O art. 2° paragrafo tnico, do CDC dispde que “Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relacdes de
consumo” (BRASIL, 1990). Esse dispositivo ¢ ponto de partida para levar em conta que
muitas pessoas, ainda que ndo sejam consumidoras stricto sensu, isto é, ainda que nao
preencham as caracteristicas de consumidor®, podem ser atingidas pelas atividades ou
produtos oferecidos ao mercado, porquanto a lei lhes confere uma posicdo de
vulnerabilidade (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 108-109). A esse terceiro,

nao-consumidor strictu sensu, foi dada a denominacao pela doutrina de bystander (ibidem).

O art. 17 do CDC, aplicado aos fatos do produto e do servico, ou melhor, aos
acidentes de consumo, complementa o art. 2°, pardgrafo unico, do mesmo diploma
dispondo que “Para os efeitos desta Secdo [arts. 12 a 16], equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento” (BRASIL, 1990) (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p.
109). Portanto, com fulcro na norma mencionada, para ocupar a posi¢cao de consumidor,

basta ser vitima de um acidente ocasionado por um produto ou servico defeituoso®.

Além desse, traz o CDC em seu art. 29°” mais uma disposicdo especial que se aplica
as “Praticas Comerciais” (Capitulo V) e suas se¢des sobre oferta, publicidade, praticas
abusivas, cobranga de dividas, bancos de dados e cadastros dos consumidores, como

também ao Capitulo VI, que se dedica a “Prote¢do contratual” (ibidem, p. 110). Com a

35 Aquele que utiliza ou contrata produtos ou servicos como destinatério fatico e econdmico.

3% Segundo o art. 12, § 1°, do CDC, produto defeituoso é aquele que “ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideracdo as circunstincias relevantes, entre as quais: I - sua
apresentacao; Il - o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam; III - a época em que foi colocado em
circula¢ao”. (BRASIL, 1990). Ja segundo o art. 14, § 1°, do mesmo diploma, servigo defeituoso ¢ aquele que “néo
fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes,
entre as quais: I - o modo de seu fornecimento; II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; 111
- a época em que foi fornecido” (BRASIL, 1990).

37 “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou
ndo, expostas as praticas nele previstas” (BRASIL, 1990)
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positivacdo da referida norma, buscou-se harmonizar os interesses presentes no mercado
de consumo, para frear os abusos de poder e proteger os interesses econdmicos dos
consumidores em geral, que poderdo utilizar os principios da ética e da responsabilidade
social do mercado expostas no diploma consumerista para combater as praticas comerciais

abusivas (ibidem, p. 111).

Vista a possibilidade de equiparacdo a consumidor aos bystanders, importante
destacar, por fim, que as pessoas juridicas podem ser consideras consumidoras perante
duas formas: demonstrando sua vulnerabilidade no caso concreto, valendo-se da teoria do
formalismo aprofundado, ou por equiparacao as situagdes previstas nos dispositivos supra

mencionados (ibidem).

Por derradeiro, tendo em mente as possibilidades de enquadramento nos conceitos de

consumidor, necessdrio se faz delinear o sujeito do outro lado relacional: o fornecedor.

2.3.2 Quem é o fornecedor?

A definicdo stricto sensu de fornecedor estd contida no art. 3°, caput, do CDC?®
(ibidem, p. 112). Os seus pardgrafos subsequentes trazem a defini¢do do que seria produto
e servico, cujo conceito é de suma importancia para delimitar a relacdo de consumo

(ibidem).

Dos paragrafos do art. 3° do CDC*° lidos conjuntamente com o caput retira-se, ainda
que ndo expressamente escrito, que a “atividade” do fornecedor deve ser habitual,
porquanto € profissional e remunerada, excluindo-se do campo do diploma consumerista
todas aquelas relacdes constituidas por dois consumidores, abrangidas pelo diploma

civilista (ibidem) (MIRAGEM, 2008, p. 93).

A expressado “atividades”, na conceituacao de fornecimento de produtos (§ 1° do art.
3% do CDC), é que indica a existéncia de reiteragdo, habitualidade e profissionalidade,

deixando clara a inten¢do do legislador de incluir o maior niimero possivel de fornecedores

38 Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produ¢do, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacao, exportacdo, distribuicao ou comercializa¢do de produtos ou prestacdo de servigos. (ibidem)

39'§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial. § 2° Servigo € qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e
securitdria, salvo as decorrentes das relacdes de cardter trabalhista. (ibidem)
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de produtos no campo de aplicacdo do CDC (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p.
113).

Miragem (2008, p. 93) conceitua a profissionalidade como sendo uma ideia ligada a
uma especialidade, um conhecimento especial e presumivelmente abrangente sobre a
atividade que exerce, cujas caracteristicas sdo conhecidas e utilizadas como um meio de
vida. A profissionalidade indica, pois, uma superioridade perante o consumidor em termos

de superioridade de conhecimento para com aquele produto que fornece (ibidem).

Diferentemente da ideia de profissionalidade de quem fornece produtos, no ambito
da prestacdo de servigos, a remuneracdo € o elemento caracterizador do prestador
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 114). A expressdo “remuneracdo” oferece
importante abertura para fazer incluir todos aqueles servicos remunerados indiretamente,
isto €, aparentemente gratuitos perante o consumidor individual que, entretanto, t€m o

preco diluido no preco do servigo para os outros consumidores (ibidem, p. 115).

O CDC também dispde a respeito da “cadeia de fornecimento” (de fabricacdo,
producdo, transporte e distribuicdo de produtos e da criagdo e execucdo de servigos)
equiparando todos aqueles que dela participam (ibidem, p. 117). O pardgrafo tnico do art.
7° do CDC*, por sua vez, especifica a solidariedade que h4 entre a cadeia de fornecimento
(ibidem). As exceclOes a essa regra serdo positivadas no bojo do préprio diploma
consumerista, como no caso da responsabilidade subsididria dos comerciantes por fato do

produto e do servigo nos arts. 12 e 13*..

Delimitados, portanto, os sujeitos que compdem a relagdo de consumo, torna-se

necessdrio adentrar, finalmente, no tema que se pretende discutir nesse trabalho: o instituto

40 Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas
normas de consumo. (BRASIL, 1990)

41 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentagio ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagéo
e riscos. § 1° O produto € defeituoso quando ndo oferece a seguranga que dele legitimamente se espera, levando-
se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais: I - sua apresentacdo; Il - o uso e os riscos que
razoavelmente dele se esperam; III - a época em que foi colocado em circulacdo. § 2° O produto nédo é considerado
defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado. § 3° O fabricante, o construtor, o
produtor ou importador sé ndo serd responsabilizado quando provar: I - que ndo colocou o produto no mercado; IT
- que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; III - a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro. (ibidem)

Art. 13. O comerciante é igualmente responsdvel, nos termos do artigo anterior, quando: I - o fabricante, o
construtor, o produtor ou o importador nao puderem ser identificados; II - o produto for fornecido sem identificagao
clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III - ndo conservar adequadamente os produtos
pereciveis. Pardgrafo tnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso
contra os demais responsdveis, segundo sua participacdo na causacido do evento danoso. (ibidem).
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da inversdo do Onus da prova e seus pressupostos como forma de efetivacdo do
mandamento constitucional de prote¢cdo ao consumidor e facilitagdo dos seus meios de

defesa.

2.4 REQUISITOS PARA A INVERSAO DO ONUS PROBATORIO DO ART. 6°, VIII, DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A inversdo do Onus da prova estabelecida pelo art. 6°, VIII, do CDC esta de acordo
com o moderno processo civil, sendo, pois, um instrumento para o alcance do direito
material para um pronunciamento jurisdicional o mais proximo da realidade social

(SANTOS, 2002, p. 70).

Tal regra visa atender ao dever constitucional de defesa do consumidor (art. 5°,
XXXII, da CRFB/88), ao carater de ordem publica e interesse social que tem o diploma
consumerista (art. 1° do CDC), ao reconhecimento da vulnerabilidade dos consumidores
(art. 4°, I, do CDC), bem como a isonomia de tratamento com o fim de reequilibrar as

forcas em juizo e buscar a justica (HOLTHAUSEN, 2006, p. 107).

O instituto adveio da necessidade de superacido das desigualdades da interagcdo de
consumo (SANTOS, 2002, p. 69). Ademais, com ele, facilitam-se os meios de defesa do
consumidor em juizo - parte mais fraca da relacdo processual ou, quase sempre,

hipossuficiente (ibidem).

A necessidade da conformag¢do do processo a Constituicdo fez nascer, pois, no
diploma consumerista, disposi¢des que melhor regulassem a participacdo do consumidor
em juizo (CARPES, 2010, p. 73). O art. 6°, VIII, do CDC vem para impor ao juiz um dever
de conformacdo constitucional do procedimento probatério, determinado a inversdao do
onus da prova quando preenchido o requisito da verossimilhanca das alegacdes do

consumidor ou da hipossuficiéncia (ibidem).

As razdes para o reconhecimento da inversdo do 6nus da prova como meio processual
de facilitacdo da defesa do consumidor é a dificuldade pratica dos consumidores de
demonstrar os fatos que sustentam sua pretensdo, uma vez que, na relacdo de consumo, é
o fornecedor que detém o dominio do produto ou o servigo, ou conhecimento sobre o

processo de producao (MIRAGEM, 2008, p. 136).
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Assim, sabendo que a defesa judicial de interesses pressupde a disposi¢ao de recursos
técnicos e financeiros para a adequada demonstracdo do direito pleiteado, dispds o

legislador da inversdo do 6nus da prova ao consumidor (ibidem).

Tal instituto significard libertar o encargo probatério da parte autora, cabendo ao réu
o O0nus extraordindrio de comprovar a nao existéncia dos fatos que constituem o direito do
autor e, ainda, o Onus ordindrio de comprovar algum fato extintivo, modificativo ou

impeditivo do direito do autor (ALVES, 2007, p. 199).

Portanto, com o art. 6°, VIII, do CDC, quis-se afastar a aplica¢do do art. 333 do CPC,
fazendo com que o consumidor, ainda que ndo comprovando suas alegacdes, ndo sofresse

as consequéncias advindas da nao produc¢do da prova dos fatos constitutivos do seu direito

(BROUWERS, 2001, p. 77-78).

A hipétese de inversio operada pelo art. 6°, VIII, do CDC € ope judicis, uma vez que
fica 2 mercé da convic¢do do juiz a existéncia da verossimilhanga das alegacdes ou
hipossuficiéncia do autor (ALVES, 2007, p. 210). A expressdo “a critério do juiz”,
ademais, ndo significa um poder discriciondrio de se inverter ou nao Os encargos
probatdrios, mas que o juiz utilizard de seus critérios para aferir a existéncia dos requisitos

legais (ibidem).

Tal locucdo denota que a liberdade do julgador estd somente na andlise dos
pressupostos para a aplicacdo da regra da inversdo do onus probandi, ndo existindo
qualquer discricionariedade na subsun¢ido do caso concreto a lei quando verificadas as
hipéteses de verossimilhanca das alegacdes do autor ou hipossuficiéncia do consumidor

(SOARES, 2006, p. 201).

Nesse contexto, aparecem as “maximas da experiéncia”, as quais constituem uma
categoria autbnoma que deve ser aplicada com cuidado para ndo se cair em arbitrio do

julgador (BAGGIO, 2007, p. 199).

Sdo elas uma expressdo da cultura dos juizes como intérpretes dos valores e
experiéncias sociais, devendo eles estar sempre atentos e sensiveis ao contexto em que
vivem, para que possam captar o significado dos fatos da vida ordinaria (DINAMARCO,
2009b, p. 122). Tudo isso tendo em vista a prolacdo de decisdes mais sensatas que
coadunem com o que o homem comum sabe e com os conhecimentos e técnicas que

transmitem (ibidem).
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As “maximas da experiéncia” devem, pois, estar pautadas e ajustadas ao caso

concreto, observando-se sua confiabilidade e aceitacdo social (BAGGIO, 2007, p. 199).

Soares (2006, p. 198) propde que falar em inversdo do 6nus da prova, tanto ope legis,
quanto ope judicis, pressupOe a retirada da carga da prova, a qual se refere aos fatos que
embasam o direito, do consumidor. Assim, pressupde que nas hipéteses dos art. 6°, VIII,
12, § 3°, 14, § 3°, e 38 do CDC nao haveria inversdao do 6nus da prova propriamente dito,
porquanto o que ocorre é uma presuncgdo relativa da veracidade dos fatos alegados pelo
consumidor, isentando-o do 6nus que lhe recai por forca do art. 333 do CPC (ibidem, p.

220).
Para exemplificar, aduz que

Na acdo de indenizagdo por danos causados por fato do produto, o dano, o defeito
e o nexo de causalidade sdo fatos constitutivos do direito do consumidor ao
ressarcimento, que tem o Onus de provar as suas alegacdes com relacdo ao
primeiro e ao terceiro elemento, haja vista que a inexisténcia do defeito (fato
impeditivo do direito a indenizacdo) deve ser provada pelo fornecedor (CDC,
artigos 12, paragrafo 3° e 14, pardgrafo 3°). Assim, quando o juiz, com base no
art. 6°, inciso VIII, do CDC, diante da verossimilhanca das alegacdes ou
constatada a hipossuficiéncia do consumidor inverte o 6nus da prova daqueles
fatos alegados pelo consumidor (dano e nexo de causalidade) nada mais faz do
que presumi-los como provados até que o fornecedor produza prova em sentido
contrario de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos daquele direito.
(ibidem, p. 222)*

Em mesmo sentido, Cavalieri Filho (2011, p. 355-356) traz que, quando constatados
um dos requisitos autorizadores da inversdao do 6nus da prova operado pelo art. 6°, VIII,
do CDC, nada mais acontece do que admitir como verdadeiros os fatos constitutivos do
direito, sem que recaia sobre o consumidor o 6nus da inexisténcia de prova desses fatos. A
partir desse momento, caberd ao fornecedor a prova dos fatos impeditivos, modificativos

ou extintivos do direito do consumidor (ibidem).

Num outro assunto, adentrando a analise da particula “ou” trazida pelo legislador do
Diploma Consumerista no dispositivo ora analisado, tem-se que, como posi¢do majoritdria,
preencher um dos requisitos ji seria suficiente para o juiz operar a inversdo do donus da
prova, uma vez que a inten¢do do CDC ¢ de facilitar a defesa dos direitos dos consumidores

(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 85)%.

42 Brouwers (2001, p. 98) e Miragem (2008, p. 279) trazem o defeito como sendo o nexo de causalidade. Miragem
(ibidem), nesse sentido, leciona que “Em todas as hipdteses [trazidas pelos arts. 13, § 3°, e 14, § 3°, do CDC],
observa-se que as causas de exclusdo da responsabilidade representam a desconstitui¢do do nexo de causalidade”.
43 Em mesmo sentido: Soares, 2006; Santos, 2002; Marinoni e Arenhart, 2013, Miragem, 2008; Nunes 2009;
Didier jr.; Braga; Oliveira, 2012.
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Portanto, tendo em mente que para que se opere a inversdo do Onus da prova
insculpido no art. 6°, VIII, do CDC ¢ necessdaria a verificacdo dos requisitos da
hipossuficiéncia do consumidor ou da verossimilhanga de suas alegacdes, passar-se-4 a
explicitar do que se trata e como se configuram os aludidos pressupostos. Para tal,
explicitar-se-a a posi¢cdo de doutrinadores a respeito dos temas, para que se possa ter ideia

da dimensdo da discussao que redunda os requisitos.

2.4.1 A hipossuficiéncia do consumidor

Maior parte da doutrina**

, como se verd, vale-se do conceito de hipossuficiéncia
como sendo a dificuldade técnica em provar o fato constitutivo do direito imposto em juizo,
em razdo de disparidades, ndo s6 econdmicas, como também sociais. Por conseguinte, para

efeitos desse trabalho, analisar-se-4 a posicdo da doutrina consumerista majoritaria.

Quando se esta diante de uma lide que envolve interesses consumeristas, nao se pode
esquecer que o consumidor estd em posicdo de sujei¢do aos diversos “ataques” dos
fornecedores, pelo que se pressupde sua posi¢ao de vulnerabilidade (a qual ndo se confunde
com o conceito de hipossuficiéncia, conforme se verd) (SOARES, 2006, p. 205). Os
fornecedores, almejando lucro, estdo sempre a agir com a inten¢do de estimular a aquisi¢ao
de produtos e a utilizacdo de servicos (ibidem). Para tal, valem-se de estratégias de
agressivas de marketing para fazer florescer nos consumidores o sentimento de necessidade

com relacdo aos seus produtos ou servigos (ibidem).

Afirma Santos (2002, p. 74) que o conceito de hipossuficiéncia deve ser entendido a
partir da finalidade da norma insculpida no art. 6°, VIII, do CDC, isto €, para tornar mais

facil, no campo especifico da instrucdo probatdria, a defesa dos direitos do consumidor.

Tendo isso em vista, a hipossuficiéncia deve abranger ndo somente o aspecto técnico,
mas também econdmico (ibidem, p. 75). Desse modo deve a hipossuficiéncia estar pautada
na impossibilidade de producdo da prova, seja por ndo ser acessivel a parte, seja por
dificuldade de acesso a informacdo na qual estaria a prova do direito alegado
consubstanciada, seja em razao da ignorancia das condi¢des de prestacdo do servico ou de

funcionamento do produto (ibidem).

# SOARES, 2006; SANTOS, 2002; ALVES, 2007; MIRAGEM, 2008; THEODORO JUNIOR, 2002.
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A contrario senso, leciona Santos (ibidem, p. 77) que, se a prova estiver em poder do

consumidor, ndo ha que se falar em inversao.

Alves (2007, p. 210), igualmente, traz que a hipossuficiéncia do consumidor nio é
somente econdmica, porém, principalmente, técnica, devido a dificuldade de acesso as

informagdes necessdrias para o esclarecimento da pretensiao ou producgdo das provas.

Miragem (2008, p. 136) coaduna com a posicdo acima exposta de que a
hipossuficiéncia se daria no ambito técnico e fatico, porém, indo além, alerta que tal
conceito ndo pode ser confundido com vulnerabilidade a qual € intrinseca a figura de todo
o consumidor. Diferentemente da vulnerabilidade, a hipossuficiéncia ndo é presumida,

mas, sim, verificada e demonstrada in concreto (ibidem).

Soares (2006, p. 209) explicita que a hipossuficiéncia autorizadora da inversdo do
onus da prova € aquela que dificulta a pretensdo do consumidor em juizo sob a Gtica da

caréncia técnica, econdmica e cultural, as quais devem ser aferidas no caso concreto.

Theodoro Junior (2002, p. 143) possui a igual posic@o aos autores supramencionados,
entretanto destaca que a inversao ndo terd cabimento quando o consumidor se tratar de
pessoa bem esclarecida e bem informada, quem somente podera dar ensejo a inversdo pela
verossimilhanga das suas alega¢cdes quando os indicios trazidos deem ensejo a chegada de

um juizo de probabilidade.

2.4.2 A alegacao verossimil

b

“Verossimil € o que parece verdadeiro e tem probabilidade de ser verdadeiro’
(SOARES, 2006, p. 204): € o que explicita a maior parte dos doutrinadores a respeito do
conceito de verossimilhanga. Adiante, analisar-se-4 o que a doutrina explora com relagio
ao “o que ¢ o verossimil” e o que se considerou importante, nesse ambito, para a
compreensdo dos requisitos da inversdo do 6nus da prova. Salienta-se, ademais, que nao
serd aprofundada, na conceituacao a seguir, aspectos filos6ficos do tema, mas, tdo somente,
0 que tem se exposto nas doutrinas de Direito do Consumidor e de Direito Processual

estudadas.

De acordo com Miragem (2008, p. 348) a verossimilhanca funcionard como um juizo
de probabilidade, segundo as informacdes das partes no processo e verificando se tais

disposicdes estariam, ou ndo, de acordo com um juizo de razoabilidade ou probabilidade



58

do que tenha ocorrido. Além disso, podera o juiz, até mesmo, reconhecer a suficiéncia de
provas apresentadas pelo consumidor, sendo oferecida ao fornecedor a oportunidade da

contraprova (ibidem).

Nos casos de verossimilhanga, o juiz se debrucard sobre as préticas conhecidas no
mercado e o que normalmente acontece na relacao de consumo estabelecida, bem como em
informagdes de conhecimento publico ou particular, devendo todas essas serem

explicitadas na fundamentagdo da decisdo que inverter o dnus da prova (ibidem, p. 349).

Nunes (2009, p. 781), em sentido semelhante, leciona que para a verificagdo do
requisito da verossimilhan¢a, no momento da leitura da peca exordial, deve-se aferir forte
contetido persuasivo e que, em se tratando de medida extrema, deverd o juiz aguardar a
peca de defesa para verificar o grau de verossimilhanca relacionando-se com os elementos
trazidos na contestacdo. Ademais, hd que se ressaltar que, em razdo da vagueza do
requisito, deve-se atentar a razoabilidade e ao bom senso do juiz que inverte o Oonus da

prova (ibidem, p. 782).

Em sendo um juizo de probabilidade extraido de material probatdrio indicidrio, deve
o raciocinio se pautar em dados concretos que, como indicios, levem a crer que a

veracidade da versdo do consumidor € muito provavel (THEODORO JR, 2002, p. 143).

Indicios, por sua vez, sdo fatos certos que permitem, por deducao 16gica, a verificacao

de fatos incertos, de tal sorte que, dos indicios extrair-se-iam presuncgdes (ibidem).

7z

Cavalieri Filho (2011, p. 352) sustenta que verossimil € aquilo que € crivel ou
aceitivel em face de uma realidade fética, ndo se tratando de prova robusta ou definitiva,
mas “prova de primeira aparéncia” que decorre das regras de experiéncia comum e que

permite um juizo de probabilidade.

Verossimilhanca seria, portanto,

a aparéncia de veracidade que resulta de uma situacdo fatica com base naquilo

que normalmente acontece, ou, ainda, porque um fato é ordinariamente a
consequéncia de outro, de sorte que, existente este, admite-se a existéncia
daquele, a menos que a outra parte demonstra o contrdrio (ibidem).

Pacifico (p. 188-189) atenta para o fato de que a inversdo do 6nus da prova amparada
na verossimilhanca das alegacdes ndo se trata de inversdo propriamente dita, pois 0 que

acontece € que o magistrado considera provado algum fato que constituia o direito do autor,
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cabendo a outra parte, por conseguinte, a prova dos fatos constitutivos, extintivos ou

impeditivos do direito do autor®,

A verossimilhanga, seria, pois, a resultante da avaliagdo do acervo probatdrio
disponivel atrelada as regras da experiéncia e das presun¢des simples (ibidem). As regras
da experiéncia estdo na base das presuncdes simples, as quais pressupdem que um fato
provado (indicio) leva a conclusdo da existéncia de outro fato, normalmente atrelado

aquele (ibidem).

Esgotados os apontamentos a respeito dos requisitos necessarios para a inversdo do
onus da prova ope judicis operada pelo art. 6°, VIII, do CDC, necessario destacar que ha

outras hipéteses de inversdo ope legis instaladas pelo diploma consumerista.

2.5 OUTRAS POSSIBILIDADES DE INVERSAO INSCULPIDAS PELO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR
As outras hipéteses de inversdo do 6nus da prova insculpidas nos arts. 12, § 3°, 114,

14, § 3°, 1,47 e 38 do CDC operam-se ex vi legis (ALVES, 2007, p. 210).

Quanto aos arts. 12, § 3°, 11, e 14, § 3°, I, tem-se que a inversdo ope legis em situagdes
tais, se deve ao fato de que, por muito tempo, coube ao consumidor a prova dos fatos
constitutivos do seu direito, no entanto, a sua intrinseca vulnerabilidade sempre dificultou

0 acesso a essa prova (ibidem, p. 211).

A respeito do art. 12, caput, do CDC, Carpes (2010, p. 119-120) explica que a lei
torna necessdria a existéncia de defeito no produto e de nexo causal entre este defeito e o
dano sofrido pelo consumidor, termos em que o nexo de causalidade entre o dano e o
servico ou produto permanece, em regra, com o consumidor, a ndo ser que preencha os

requisitos insculpidos no ordenamento.

Leciona Soares (2006, p. 222), nesse ponto, que, em acao de indenizacdo por danos

causados por fato de produto ou servico caberd a prova do dano, do defeito e do nexo de

4 Cavalieri Filho (2009, p. 352) coaduna com tal entendimento.

46 O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nio serd responsabilizado quando provar que, embora
haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste. (BRASIL, 1990)

47«0 fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar que, tendo prestado o servigo, o defeito
inexiste.” (ibidem)

4“0 6nus da prova da veracidade e corregdo da informagdo ou comunicagdo publicitiria cabe a quem as
patrocina”. (ibidem)
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causalidade®. In casu, caberia ao consumidor (caso nio pudesse ser operada a inversio do
onus pelo art. 6°, VIII, do CDC) a prova do dano e do nexo de causalidade, enquanto, ao
fornecedor, por conta dos arts. 12, § 3°, 11, e 14, §3°, I, do CDC, caberia a prova da auséncia

do defeito (ibidem).

Por sua vez, a inversao ope legis insculpida pelo art. 38 do CDC d4-se em razdo da
dificuldade que o consumidor teria em provar o desvio da publicidade, ainda que demonstre

e traga elementos que colaborem para a demonstracdo do dano (ALVES, 2007, p. 210).

Tal dispositivo refere-se a dois aspectos da publicidade: a veracidade e a corre¢do
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 272). A veracidade diz respeito a prova
relativa a adequag¢do com o principio da veracidade o qual visa coibir a prética da
publicidade enganosa’® (ibidem). J4 a correcio refere-se aos principios da nio abusividade,
da 1identificacio da mensagem publicitdria e da transparéncia da fundamentagdo

publicitdria (ibidem).

Por principio da ndo abusividade insculpe-se a proibicdao da publicidade abusiva
consagrada no art. 37, § 2° do CDC?! (ibidem, p- 259). Por derradeiro, difere-se a
publicidade enganosa da abusiva pelo fato de que a segunda nao afeta diretamente o bolso
do consumidor, limitando-se a transgredir outros valores da sociedade de consumo

(ibidem).

Por sua vez, o principio da identificacdo da mensagem publicitdria, do art. 36, caput,
do CDC>?, advém da necessidade da publicidade poder ser identificada pelo consumidor,

ndo havendo espago para mensagens subliminares (ibidem).

Por fim, o principio da transparéncia da fundamentacao publicitdria, em conexdo com
o principio da inversdao do 6nus da prova estd insculpida no pardgrafo tnico do art. 36 do

CDC o qual dispoe: “O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servi¢os, manterd,

4 Brouwers (2001, p. 98) e Miragem (2008, p. 279) trazem o defeito como sendo o nexo de causalidade. Miragem
(ibidem), nesse sentido, leciona que “Em todas as hipoteses [trazidas pelos arts. 13, § 3° e 14, § 3°, do CDC],
observa-se que as causas de exclusdo da responsabilidade representam a desconstituicdo do nexo de causalidade”.
5 Segundo o art. 37, § 1°, do CDC, “E enganosa qualquer modalidade de informagao ou comunicagio de carater
publicitério, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em
erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”. (BRASIL, 1990)

51 “E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o
medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experi€ncia da crianga, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde
ou seguranga” (ibidem)

52 “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fécil e imediatamente, a identifique como
tal” (ibidem)
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em seu poder, para informac¢do dos legitimos interessados, os dados féticos, técnicos e

cientificos que ddo sustentacdo a mensagem.” (ibidem).

Soares (2006, p. 224), insistindo na tese da impropriedade da palavra “inversao” do
onus da prova, salienta que, no art. 38 ha, na verdade, uma dispensa ao autor-consumidor
da prova dos fatos constitutivos do seu direito, os quais, in casu, sdo presumiveis iuris
tantum como verdadeiros, cabendo ao fornecedor a prova dos fatos constitutivos, extintivos
e modificativos do direito pleiteado®>. O mesmo ocorreria para os casos dos demais

dispositivos (ibidem, p. 221).

Vistas as hipdteses de inversdo independentes de mandamento judicial (ope legis),
necessdrio se torna investigar a posicdo do STJ, consolidada pela 2* Secdo, quanto ao
momento da inversdo do 6nus da prova, quando necessario o pronunciamento do juiz a

respeito dos requisitos instituidos pelo art. 6°, VIII, do CDC (ope judicis).

2.6 MOMENTO DA INVERSAO: A ATUAL POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Por muitos anos perdurou a discussdo a respeito do momento adequado para a
inversao do 6nus da prova com fulcro no art. 6°, VIII, do CDC, se antes ou na hora da

sentenca.

Autores, como Hoffman (2008, p. 240), coadunam com a atual posi¢do do STJ, ao
defender que a regra da inversdo dos encargos probatdérios serd um critério de julgamento
sob a 6tica do juiz e uma regra de procedimento sob a Gtica das partes, de modo que se
permita aos litigantes a produ¢do da prova, em respeito ao contraditério, a isonomia e a

ampla defesa.

Em mesmo sentido, Nunes (2009, p. 784-785) afirma que, em razdo da operacao do
instituto consumerista de inversdo do Onus ndo ser automatica, necessitando de um juizo
do magistrado a respeito do preenchimento dos requisitos, faz-se necessario que haja uma

decisdo antes da fase instrutdria, para nao haver surpresa aos litigantes.

53 Salienta, aqui, que nfio ha modificagfio alguma do 6nus instituido pelo art. 333 do CPC, porquanto ao fornecedor
recaird a prova dos fatos modificativos, impeditivos e extintivos — os quais sempre lhe couberam (SOARES, 2006,
p- 221).
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Theodoro Junior (2002, p. 148), também explicita a importancia da garantia do
contraditério e da ampla defesa, aduzindo a necessidade da decisdo que opera a inversao

se dar antes do julgamento da acdo.

Em sentido diametralmente oposto e representando a doutrina dissidente, destaca-se
Andrade (2008, p. 12), quem sustenta que o art. 6°, VIII, do CDC nao seria ope judicis,
mas, ope legis, porquanto nao haveria discricionariedade alguma do julgador ao operar a
inversdo, devendo os requisitos serem apenas reconhecidos quando da prolagdo da

sentenca.

No ambito do STJ, os entendimentos se dividiam entre a Terceira e a Quarta Turmas.
A Terceira Turma, da qual se pode destacar o Recurso Especial n. 422.778%4, julgado em
19 de junho de 2007, que teve como relatora do voto vencedor a Ministra Nancy Andrighi,
sustentava ser pacifica a discussdo dentre seus julgadores componentes que a inversao
operada pelo art. 6°, VIII, do CDC consubstanciava-se em regra de julgamento e que, como
preceito de Oonus da prova, deveria ser utilizada somente quando o juiz encontrava-se em

estado de duvida.

A quarta turma, de maneira diferente, entendia que a norma de inversao deveria ser
operada antes da instru¢do, de modo a informar as partes dos dnus que sobre elas recaem.
Para ilustrar, traz-se o julgamento do Recurso Especial n. 716.386, sob a relatoria do
Ministro Aldir Passarinho Junior, julgado em 5 agosto de 2008, no qual ficou consignada
a necessidade de haver decisdo a respeito do preenchimento dos requisitos do art. 6°, VIII,

do CDC antes da fase instrutéria.

% Recurso especial. Civil e processual civil. Responsabilidade civil. Indenizagio por danos materiais e
compensagdo por danos morais. Causa de pedir. Cegueira causada por tampa de refrigerante quando da abertura
da garrafa. Procedente. Obrigacdo subjetiva de indenizar. Sumula 7/STJ. Prova de fato negativo. Superacio.
Possibilidade de prova de afirmativa ou fato contrario. inversao do 6nus da prova em favor do consumidor. regra
de julgamento. Doutrina e jurisprudéncia. arts. 159 do CC/1916, 333, I, do CPC e 6.°, VIII, do CDC. [...] -
Conforme posicionamento dominante da doutrina e da jurisprudéncia, a inversdo do 6nus da prova, prevista no
inc. VIII, do art. 6.° do CDC ¢ regra de julgamento. Vencidos os Ministros Castro Filho e Humberto Gomes de
Barros, que entenderam que a inversdo do 6nus da prova deve ocorrer no momento da dilacio probatdria.
Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL, 2007)

55 PROCESSUAL CIVIL. ACAO REVISIONAL. CONTA CORRENTE. PESSOA JURIDICA. PRETENSAO
DE INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ALMEJADA INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. HIPOSSUFICIENCIA NAO DISCUTIDA. RELACAO DE CONSUMO INTERMEDIARIA.
INAPLICABILIDADE DA LEI N. 8.078/1990. [...] IIl. A inversdo do 6nus da prova, em todo caso, que ndo
poderia ser determinada automaticamente, devendo atender as exigéncias do art. 6°, VIII, da Lei n. 8.078/1990.
(BRASIL, 2008)
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Em 13 de abril de 2011, através do julgamento do Recurso Especial n. 802.832/MG>°,
proferido pela 2* Secdo, sob a relatoria do Excelentissimo Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino, o STJ pacificou a questao.

Tratava-se de recurso especial contra acérddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais
que deu provimento a apelacdo que visava desconstituir sentenca que revelou inadequada

a inversdo do 6nus da prova do art. 6°, VIII, do CDC somente na ocasidao do julgamento.

Na prolagdo do seu voto vencedor, o Ministro Relator salientou que a hipétese de
inversao do 6nus da prova insculpida pelo dispositivo supra revelara-se mais tormentosa,
porquanto a sua operagdo redundaria da avaliacdo casuistica do julgador, a saber se

presentes, ou ndo, os requisitos da verossimilhanca e da hipossuficiéncia.

Para dirimir a controvérsia, pontuou os aspectos objetivo e subjetivo do Onus da
prova, salientando que “A distribui¢do do dnus da prova apresenta extrema relevincia de
ordem pratica, norteando, como uma verdadeira bussola, o comportamento processual das

partes.” (BRASIL, 2011)

Assim, uma vez que a distribuicdo do encargo probatdrio influencia decisivamente
no comportamento dos litigantes, deve ser dado a eles a ciéncia do Oonus que lhes serd

atribuido, para que possam produzir as provas que acharem necessdrias.

Em razdo desses aspectos, concluiu-se que a inversdo ope judicis do 6nus da prova
deve ocorrer preferencialmente no despacho saneador, quando o juiz decidird as questodes
processuais pendentes e ditard quais as provas deverao ser produzidas (art. 331, §§ 2° e 3°,
do CPC). Desse modo, conferir-se-a maior certeza aos litigantes acerca dos seus encargos,

evitando sentimento de inseguranca.

Concluindo, determinou o retorno dos autos ao juizo de primeiro grau para que
reabrisse a oportunidade para a indicagdo das provas e refazimento da fase de instrucdo

processual.

56 RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR VICIO NO PRODUTO (ART. 18
DO CDC). ONUS DA PROVA. INVERSAO 'OPE JUDICIS' (ART. 6°, VIII, DO CDC). MOMENTO DA
INVERSAO. PREFERENCIALMENTE NA FASE DE SANEAMENTO DO PROCESSO. (BRASIL, 2011,
grifos no original)
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3 A APLICACAO DA TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DOS ENCARGOS
PROBATORIOS NAS DEMANDAS DE CONSUMO

Conforme explorado nos capitulos anteriores, deve-se entender o processo como um
instrumento preocupado e comprometido com a obtencdo de um resultado efetivo e justo,
e ndo somente como aquele que concede o direito ao titular (CREMASCO, 2009, p. 6).
Devera ele ser capaz de realizar seus fins, os quais se comprometem com os ideais de

justica e paz social (DINAMARCO, 2002, p. 187).

Destarte, estando o direito processual, no cendrio atual, inserido na ideia de
instrumentalidade — quando busca resultados reais e concretos e um processo justo e efetivo
— percebe-se que a disciplina geral do 6nus da prova instituida pelo art. 333 do CPC ja ndo

mais supre a dinamicidade das demandas judiciais (CREMASCO, 2009, p. 15).

Tal instituto estatico nao leva em conta as condi¢des sociais, econdmicas e culturais
das partes, o conteddo da controvérsia, o tipo de direito tutelado e a modalidade de prova
que deve ser produzida ou o objeto a ser provado (ibidem). Tais ignorancias circunstanciais
acarretam, por vezes, obstdculos a instru¢do processual e, por conseguinte, a injusticas
flagrantes na prolacdo da sentenca (ibidem, p. 17). Isso porque, quando aplicada a regra do
Oonus da prova em detrimento da parte que ndo se desincumbiu do encargo, ndo se leva em
conta a possivel impossibilidade prética, por exemplo, de se produzirem as provas

(ibidem).

Foi com o escopo de driblar mencionadas dificuldades que o legislador instituiu a
inversdo do Onus da prova no CDC, protegendo a parte mais fraca da relacio — o
consumidor — que ndo poderia se desvencilhar do encargo de provar certos fatos
constitutivos do seu direito. Sem a positivacao do instituto, por vezes, as chances de éxito
na demanda seriam infimas, quando levada em consideracdo a vulnerabilidade intrinseca

do sujeito-consumidor.

Além dessa possibilidade de abater a dificuldade de acesso a justica positivada pelo
ordenamento, a doutrina e a jurisprudéncia t€ém dinamizado o O6nus da prova estdtico
instituido pelo CPC através da aplicagio da Teoria Dindmica do Onus da Prova que busca
efetivar, sobretudo, os ideais constitucionais de acesso a justica, ampla defesa e

contraditério.
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Neste capitulo, serd apresentada a maneira como a doutrina versa a respeito das duas
teorias entre si. Como serd visto, hd autores que entendem que o instituto do art. 6°, VIII,
do CDC seria uma espécie de positivacdo da Teoria Dindmica do Onus da Prova, enquanto
outros as separam. Além disso, aventar-se-4 a forma como a questdo é abordada pelos
Tribunais de Justica brasileiros e pelo STJ. Por fim, serd tecida critica quanto a forma como

as duas teorias sdo tratadas pela doutrina e pelos magistrados.

3.1 A DOUTRINA QUE IGUALA A INVERSAO DO ONUS DA PROVA INSTITUIDA
PELO CDC A TEORIA DINAMICA DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Didier Jr., Braga e Oliveira (2012, p. 97-98) sdo representantes da doutrina que faz
equivaléncia entre a teoria da distribuicao dindmica e a inversdo do 6nus da prova do art.
6°, VIII, do CDC. Quando questionam se a teoria dinamiza¢do dos encargos probatdrios
teria sido adotada pelo ordenamento brasileiro, exemplificam com a técnica instituida pelo
Diploma Consumerista, concluindo que € imposto ao juiz a decisdo pela inversao do onus
probandi toda vez que o fornecedor tenha melhores condi¢des que o consumidor para
produzir a prova (ibidem).

Carpes (2010, p. 116) sustenta que o termo “inversdo” transmite a possibilidade da
transferéncia integral dos O6nus de provar a parte contrdria, ndo sendo ressaltadas as
circunstancias de fato cujo encargo de prova deva ser transferido. Nesse norte, tem-se que
o objeto litigioso € composto por inimeros fatos relevantes (thema probandi), porém nem
todos sdo aptos a fundamentar a transferéncia dos Onus probatdrios, porque nem todos

importardo em desigualdade no exercicio de direito fundamental a prova (ibidem).

Vale dizer, ndo ha como dinamizar o 6nus da prova para simplesmente transferir a
prova diabdlica a outra parte (ibidem, p. 117). Nesse norte, a disposi¢ao contida no art. 6°,
VIII, do CDC, quando reconhece o direito do consumidor a inversdo do 6nus da prova, ndao
deve remeter a simples transferéncia da dificuldade do exercicio do direito a prova, nio
havendo que se falar em inversdao quando a transferéncia importar em prova diabdlica para

ao fornecedor (ibidem, p. 91).

Forgoso concluir dos ensinamentos de Carpes (2010, p. 133) que a denominacdo
“inversao” dada pelo CDC deveria, na verdade, chamar-se dinamizagdo, em razdo da nao

implicancia da transferéncia integral do Onus a contraparte quando preenchidos os
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requisitos do art. 6°, VIII, do CDC, uma vez que “Aferidos os requisitos in concreto, o juiz
deve atender a lei e promover a aludida ‘inversdo’ que, substancialmente, como seu [sic]

viu supra [...], revela-se dinamizagdo.” (ibidem).

Montenegro Filho (2011, p. 297), ao fazer comentérios a respeito da positivacdo da
teoria dinamica do 6nus da prova no novo CPC, aduz que a positivagdo da técnica permitira
estender a inversao do 6nus da prova das relagdes de consumo as relacdes civeis, colocagio
que denota ser o autor adepto a doutrina que iguala a dinamiza¢do do 6nus da prova com a

inversdao do art. 6°, VIII, do CDC.

Em andlise pouco diferenciada, ndo obstante sustente que a carga dindmica se
diferencia da técnica da inversdo do Onus da prova, por ser aquela uma distribuicio
origindria, com o afastamento, por completo, da regra estética, e essa, tdo somente, uma
inversdo, Baldini (2013, p. 91) explica que a teoria da distribui¢cdo dindmica teria absorvido
a técnica da inversdo judicial do CDC, porquanto, com relacdo ao critério da
hipossuficiéncia, estar-se-ia diante de exemplo da distribui¢do dindmica e ndo de inversao,
uma vez que, reconhecido tal pressuposto pela andlise do caso concreto, o juiz afasta a

incidéncia da regra prevista no CPC, atribuindo um 6nus ao fornecedor e nao o invertendo.

Nesse sentido, justifica o mesmo autor que seria melhor falar em dinamizacao judicial
do 6nus da prova (ibidem, p. 91-95). “Judicial”, porquanto operada pelo magistrado e nao

pelo abstracionismo da lei e “dindmica”, pois relacionada com o caso concreto (ibidem).

Vicentini (2013), explicita que a dinamizagdo do 6nus da prova auferiu seu status de
norma processual com o CDC. Nesse sentido, o critério utilizado para distribuir o 6nus da
prova vai além da posicdo das partes e da natureza dos fatos alegados, como expressa o
art. 333 do CPC, para respeitar os anseios e dificuldades do consumidor em produzir a
prova (ibidem). Destarte, atribui ao CDC a responsabilidade da positivagdo da teoria
dindmica dos encargos probatdrios no ordenamento brasileiro desde 1990, sendo ele o

marco inicial para a legalizacdo expressa da teoria (ibidem).

Ja Bueno (2012, p. 290), ao tratar do Onus estdtico da prova instituido pelo CPC,
embora ndo se consiga aferir com clareza a posi¢do a respeito da identidade, ou ndo, entre
as duas teorias, deixa entender que considera que ambas possuem as mesmas diretrizes,
porquanto amparadas no modelo de vinculagdo constitucional do processo civil e no direito

fundamental a prova.
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3.2 A DOUTRINA QUE DIFERE A INVERSAO DO ONUS INSTITUIDA PELO CDC DA
TEORIA DA DISTRIBUCAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Para inaugurar o tépico dos estudiosos que entendem que a inversao do 6nus da prova
do CDC ¢ diferente da teoria da distribuicdo do 6nus da prova, interessante colacionar os

ensinamentos de Cremasco (2009).

Segundo autora, a flexibilidade do 6nus da prova nao pode ser confundido com sua
simples inversdo, porquanto o cardter dindmico que se pretende dar aos encargos
probatdrios ndo parte de um critério aprioristico, pré-determinado (ibidem, p. 75). Seus
pressupostos somente estabelecem uma cooperacdo entre partes quando da colheita da
prova e nao partem, essencialmente, de requisitos estabelecidos em lei, como ocorre com
o art. 6°, VIII, do CDC (ibidem). Alids, importante salientar que somente serd aplicada a
teoria dindmica se for conveniente, segundo os critérios do juiz, ao caso concreto, ja que

nao ha um requisito legalmente positivado para tal (ibidem).

Ademais, a ado¢do da teoria dindmica tem espaco em razdo da insuficiéncia do
regramento estatico, sendo este afastado (ibidem). Assim, ndo ha sentido em se falar em
inversdao de um Onus que, até a distribuicdo dos encargos pelo julgador conforme a

acessibilidade da prova a cada litigante, nao existia (ibidem).

Alids, a carga dinamica, além de ndo sofrer limitacdo decorrente de previsao
legislativa, tem aplicacdo mais geral, voltada para qualquer tipo de processo no qual o
regramento estatico se mostre insuficiente ou inadequado e desde que alguma das partes
tenha maior facilidade ou esteja em melhor condicdo de produzir determinada prova

(ibidem, p. 76)°".

Ja a instituto do CDC, ainda segundo Cremasco (ibidem, p. 76), pressupde a
existéncia de uma responsabilidade pela produgio da prova estabelecida a priori. A partir
de critérios estabelecidos pelo regramento legal e verificados in concreto pelo magistrado
€ que se inverterd o 6nus (ibidem). Nesses casos, ndo poderd ser julgada a conveniéncia da
inversdo, uma vez que, presentes os pressupostos legais, deverd fazer aplicar a lei

consumerista (ibidem).

7 Em nota, leciona a autora que hd a possibilidade de adogio da teoria da distribui¢do dindmica nas demandas
consumeristas em que a inversdo do dnus da prova importe em impossibilidade de produg¢do de prova do fornecedor
e maior facilidade do consumidor (CREMASCO, 2009, p. 76).
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Vasconcellos (2009, p. 19), ao dissertar a respeito da aplicabilidade da teoria
dinamica do Onus da prova no Direito brasileiro, a diferencia da inversdo do art. 6°, VIII,
CDC, porquanto, neste ultimo, tem-se requisitos arraigados e pré-estabelecidos, nao
havendo, em razdo disso, discricionariedade do magistrado ao decidir se ird inverter ou ndo

o O0nus da prova.

Explicando que a inversdao do 6nus da prova decorre da previsdo expressa na lei e
pressupde a existéncia de uma responsabilidade que, a principio, € dada a uma das partes
e, preenchidos os requisitos, é transferida a parte contrdria e que a teoria dindmica é
dimensionada no caso concreto, conforme a facilidade da parte em provar algo, Friedrich

(2013, p. 27) também alerta para a diferenciacfio entre os dois institutos,

Em importante passagem a respeito da possibilidade de efetivar a facilitacdo do
acesso a justica em demandas ambientais, Saraiva Neto (2010, p. 135) traz que a
distribuicdo do 6nus da prova segundo a aptidao da parte tem origem propria e engloba nao
sO lides de matéria ambiental, mas todas envolvendo interesses difusos e coletivos. A maior
facilidade em produzir a prova ndo seria, pois, argumento para autorizar a inversao do onus

da prova.

Destacando a identidade de propdsitos das duas teorias, Machado (2012, p. 5) atenta
para a ndo possibilidade de confusdo entre elas. Em ambos os casos, quer-se evitar que
dificuldades econdmicas ou faticas da parte em produzir determinada prova tolham o
acesso a justica e afetem a possibilidade de uma sentenca favoravel. Salienta, nesse
contexto, que a atribuicdo do dnus dindmico deve ser vista como regra geral e aplicdvel a
todas as hipéteses; ja a inversao do 6nus do CDC, como regra subsididria ao art. 333 do

CPC, incidiria somente em casos excepcionais™.

Alves (2007, p. 214-215) também se preocupou em deixar estabelecido que “a carga
probatdria dindmica ndo € sindbnimo de inversdo da prova”, sustentando, ainda, que haveria
a possibilidade, em situacdes que envolvem direito bancdrio, de aplicar a teoria dindmica

do Onus da prova, juntamente com o CDC.

38 Nesse interim, também leciona a autora que para que a inversdo ocorra ndo é necessério que o juiz analise as
circunstancias do caso concreto para decidir a respeito da inversdo, mas, tdo somente com base nos requisitos
legais (Friedrich, 2013, p. 27). Nesse sentido, sinto-me a vontade para tecer a seguinte observacdo: o que seria
andlise dos requisitos legais, se ndo sua subsunc¢do ao caso concreto? Ndo hd como ver a possibilidade de
preenchimento dos requisitos, sem observar os fatos. Ao menos, ndo consigo vislumbrar como.

% Como visto, Cremasco (2009), Pacifico (2011), por exemplo, entendem de forma diferente, aduzindo ser a
distribui¢do dindmica um caso excepcional ao art. 333 do CPC.
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Igualmente, Marinoni e Mitidiero (2010, p. 104), em comentdrios a respeito da
positivacdo da teoria dindmica no novo CPC, frisam que tal instituto ndo significa inversao
do Onus da prova, uma vez que a dinamizacdo pressupde um novo e origindrio 6nus em

atenc¢do as circunstancias da causa, jd inversdo seria transmudar um 6nus ji posto.

Azevedo (2007), em trabalho a respeito da recepc¢do da teoria dindmica no Direito
brasileiro traz que, embora num primeiro momento e sem reflexdes se pense na inversado do art.
6°, VIII, do CDC como um exemplo da aplicabilidade da hodierna teoria, assim nio se pode
concluir. Nas demandas de consumo nao tem o juiz discricionariedade ao decidir se vai inverter
ou ndo o Onus; na da distribuicdo dindmica, encontra-se maior flexibilidade com relagdo ao
juizo do magistrado, podendo ele atribuir 6nus de maneira diferenciada ao instituido em lei, de

acordo com o seu proprio convencimento € com fulcro na situagdo particular posta em litigio.

Por fim, convém trazer breve, mas interessante, reflexdo de Santos (2002, p. 80) que

“se o fornecedor tiver dificuldades de produzir da prova, que dira o consumidor!!!”.

Passado o entendimento da doutrina a respeito da dinamizacgdo e a sua identidade, ou
ndo, com a inversdo do 6nus da prova, passar-se-a a analisar como o assunto € trazido pelos

tribunais brasileiros e pelo STJ.

3.3 ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS

Passar-se-4, no presente tdpico, a andlise do entendimento dos tribunais brasileiros
a respeito da equivaléncia dos institutos estudados. Salienta-se, por oportuno, que a
intencao da autora ndo € esmiugar o objeto de cada julgado, mas trazer o juizo de cada um
a respeito do tema do capitulo.

A vigésima Camara Civel do TJ/RS, na Apelacdo Civel n. 70057165714, sob a

relatoria da Desembargadora Ana Paula Dalbosco, em 29 de abril de 2014, em Cautelar de

0 APELACAO CIVEL. BRASIL TELECOM. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTO. -
PERDA DO OBJETO: A juntada do documento pretendido no tramite da acfo € situacdo que enseja a extin¢ao do
feito, mas sob fundamento diverso aquele defendido pela demandada: reconhecimento do pedido, com julgamento
de mérito, conforme artigo 269, inciso II do Cédigo de Processo Civil. - ONUS DA PROVA: E daquele que
melhores condicdes possua de provar. Principio da carga dinamica da prova e da inversdo do 6nus da prova. -
DEVER DE INFORMAR: A exibi¢do de documentos é procedimento cautelar especifico para todo aquele
pretenda promover acdo contra outrem e necessite, para instruir o pedido, conhecer o teor de documento a que nao
tenha acesso. E dever da parte demandada exibir, inclusive por conta de sua obrigacdo de informar, a
documentagido reclamada. - ONUS DE SUCUMBENCIA. Principio da causalidade. Possivel a majoragdo. A
UNANIMIDADE, NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO DA RE. APELO ADESIVO DA PARTE
AUTORA PROVIDO POR MAIORIA, EM MENOR EXTENSAO, VENCIDA A RELATORA. (BRASIL,
2014a)
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Exibicdo de Documento proposta em face da Brasil Telecom, entendeu que a reparti¢cdo da
prova deve se dar na forma da possibilidade de cada parte, de acordo com a facilidade de
uma e dificuldade da outra de produzi-la. Dizendo isso, concluiu que a juntada de
documentos que contenham informagdes acerca da relagdo entre as partes € obrigagdo de
quem tenha melhor condi¢des de fazé-la, seja pelo principio da carga dindmica, seja pelas
disposi¢des do CDC. Leva-se a crer, aqui, que houve uma consideracdo de identidade das
duas teorias, pelo fato de ambas terem como um de seus pressupostos a facilitacdo da
defesa daquele que, por ventura, tenha dificuldade de se desincumbir do 6nus.
A décima sexta Camara Civel do TJ/RS, na Apelagio Civel n. 70054418744°!, sob
a relatoria do Desembargador Ergio Roque Menine, em 22 de agosto de 2013, deixou
consignado a respeito da inversao do onus da prova que essa deve atender aos principios
da carga dindmica e da facilitacdo da defesa do direito do consumidor. Isto em razdo da
configurada relacdo de consumo decorrente de contrato de prestacdo de telefonia em que a
demandada/recorrente, empresa de telefonia, ficou obrigada a exibir as faturas telefonicas
do autor/consumidor em razdo da facilidade que essas poderiam ser encontradas no seu
banco de dados. Nesse sentido, por ndo ter a empresa provado que o consumidor contratou
os servigos cobrados e por ter sido o consumidor compelido a pagar por estes, restou
configurado o dano moral in re ipsa. Perceptivel, mais uma vez, que o TJ/RS iguala, nesta
decisdo, as duas teorias de distribuicao dos encargos probatdrios.
No ambito do TJ/SC, destaca-se a Apelagio Civel n. 2010.077215-7%, julgada pela

sexta Camara de Direito Civil, sob a relatoria do Desembargador Joel Dias Figueira Junior,

6!  APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DECLARATORIA DE
INEXIGIBILIDADE DE COBRANCA C/C REPETICAO DE INDEBITO E DANO MORAL. Inversio do 6nus
da prova. No caso, o autor figura como usudrio do servigo de telefonia, adequando-se a condi¢do de consumidor
(art. 2°, da Lei n® 8.078/90). Correta, portanto, a inversdo do 6nus da prova e a ordem de que a recorrente exiba as
faturas mensais pagas pelo recorrido. Decisao que condoa com os principios da carga dinamica da prova e da
facilitacdo da defesa do direito do consumidor, nos termos dos artigos 6°, inc. VIII, do CDC, 355 e 381, do CPC.
Dano Moral. Constatado que os servicos cobrados pela requerida nunca foram solicitados pelo consumidor, €
indevida a cobranca dos mesmos, impondo-se a condenacdo da ré, por dano moral in re ipsa. Quantum
indenizatério. No tocante ao montante indenizatdrio, sabe-se que nao ha critérios predeterminados para a afericdo
do quantum. Contudo, este deve ser estipulado de forma a proporcionar ao ofendido a satisfagdo do abalo sofrido,
levando-se em conta as condi¢des sociais e econdmicas da vitima e da pessoa obrigada, sem, no entanto, ensejar
obtencdo de vantagem excessiva, segundo orienta¢do jurisprudencial e doutrindria dominante. Honordrios
Advocaticios redimensionados, em virtude ao novo alcance da decisio. DERAM PROVIMENTO AO RECURSO.
UNANIME. (BRASIL, 2013a)

62 APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO POR DANOS MORAIS. ERRO MEDICO,
DEMANDA AJUIZADA CONTRA O PROFISSIONAL E HOSPITAL. AGRAVO RETIDO. ILEGITIMIDADE
PASSIVA E PEDIDO DE DENUNCIACAO DA LIDE AFASTADOS. INCIDENCIA DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO HOSPITAL E SUBJETIVA DO
MEDICO. POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS PROBATORIO. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
COMPENSACAO PECUNIARIA MANTIDA. TERMO DE INCIDENCIA DOS JUROS DE MORA
CORRIGIDO DE OFICIO. RECURSOS CONHECIDOS E DESPROVIDOS. [...] 5. No contexto fatico-
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em 25 de setembro de 2013, em agdo de reparacdo por danos morais por erro médico,
consistente no esquecimento de material cirdrgico na vagina da paciente. Na hipdtese,
subsumiu-se a paciente aos requisitos insculpidos no art. 6°, VIII, do CDC, reconhecendo
a verossimilhanga das alegacdes, bem como a sua hipossuficiéncia técnica, repassando ao
médico o 6nus da prova da auséncia de culpa. Na conclusdo da discussao, entendeu-se estar
atendendo a técnica do 6nus dindmico da prova e da possibilidade de inversao do 6nus da
prova “atribuindo-se maior carga probatdria ao sujeito da relacdo que mais condic¢des tinha
de produzi-la.” Depreende-se, portanto, que o Tribunal catarinense equipara, nesse julgado,
a teoria da distribuicdo dindmica dos encargos probatdrios ao pressuposto da
hipossuficiéncia técnica que da respaldo a inversdo do 6nus da prova nas demandas de
consumo.

No Agravo de Instrumento n. 276916-2%, julgado em 21 de dezembro de 2004, pela
primeira Camara Civel, sob a relatoria do relator Desembargador Marcos de Luca Fachin,
o TJ/PR, em acdo de indenizagdo por erro médico na conduc¢do de parto que levou a morte
da crianca, aplicou a inversdo do onus da prova do CDC, mas com a ressalva do nao
deslocamento total do 6nus. O fundamento deu-se na teoria das cargas dindmicas, uma vez
que a total inversao do 6nus de provar a ré implicaria em desiquilibrio processual. Assim,
embora nao tenha havido a referéncia ao instituto consumerista como positivacdo da teoria
dinamica, entendeu-se esta ultima ser aplicdvel na demanda, porquanto existiam provas,

como as “circunstancias do fato” que seriam mais facilmente produzidas pelo consumidor.

probatério dos autos, atendendo-se a técnica do dnus dindmico da prova, bem como a possibilidade de inversao
prevista no art. 6°, inc. VIII, do CDC, e, m consequéncia, atribuindo-se maior carga probatdria ao sujeito da relagdo
que mais condicdes tem de produzi-la, tem-se, no caso, comprovado o erro médico, com todos os seus consectarios.
6. Considerando-se as particularidades do caso, verifica-se que o montante estabelecido na sentenca mostra-se
adequado e proporcional, ndo merecendo redugdo, especialmente considerando a capacidade econdmica das
destinatdrias da condenacio. [...] (BRASIL, 2013b)

6 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO POR ERRO MEDICO INTENTADA EM
FACE DO HOSPITAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. DECISAO AGRAVADA QUE INVERTE O
ONUS DA PROVA PARA QUE O HOSPITAL ASSUMA O ONUS. HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DO
PACIENTE EM RELACAO AO HOSPITAL. VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NA RELACAO DE
CONSUMO. APLICACAO DA TEORIA DAS “CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS OU
COMPARTILHADAS”, MEDIANTE A QUAL O JUIZ, EM DETERMINADO MOMENTO, PODE FAZER
COM QUE O SISTEMA DE ATRIBUICAO DO ONUS DA PROVA DEIXE DE SER PETREO, PARA SE
TORNAR DINAMICO.

1. E correta a decisdo que procedeu 2 inversdo do 6nus da prova, quando esté clara a relagio de consumo, havendo
vulnerabilidade do consumidor, sendo o paciente tecnicamente hipossuficiente em relacdo ao médico.

2. Muito embora o réu sofra o dnus da prova, em razdo da inversdo determinada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, pode o juiz aplicar a teoria das “cargas probatorias dindmicas ou compartilhadas”, porque “a carga
probatdria deve ser imposta, em cada caso concreto, aquela das partes que possa aportar as provas com menos
inconvenientes, ou seja, menos demora, humilhagdes e despesas” (BENTHAM).

AGRAVO IMPROVIDO. (BRASIL, 2004)
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O TJ/SP, no Agravo de Instrumento n. 2060214-69.2013.8.26.0000%, julgado pela
décima segunda Camara de Direito Privado, sob a relatoria do Desembargador José
Reynaldo, em 24 de junho de 2014, corroborou com a tese do magistrado a quo quanto a
aplicacdo da carga das teorias dindmicas, ainda que fosse uma relacdo de consumo, ja que
¢ inquestiondvel a maior facilidade do requerido de produzir a prova. O agravo interposto
insurgia-se contra decisao em acdo revisional de contrato bancédrio que determinou a prova
pericial contédbil e atribuiu a empresa ré o 6nus de adiantar as despesas da produgdo da
prova sob o manto da teoria das cargas dindmicas. No aspecto concernente a aplicacdo da
teoria dindmica e da inversdo do art. 6°, VIII, do CDC, parece haver uma separagio entre

as duas, porquanto ficou consignado que

ainda que se trate de relagdo de consumo, a MM. Juiza a quo ndo utilizou a
faculdade que permite a inversdo do dnus da prova conferida pelo inciso VIII do
artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, mas entendeu por adequar a
distribuicao de tal 6nus segundo a “Teoria das Cargas Processuais Dindmicas.”
(BRASIL, 2014b)

Outra decisdo do mesmo tribunal, no Agravo de Instrumento n. 2045666-
05.2014.8.26.0000% interposto pela CVC Brasil — Operadora e Agéncia de Viagens,
julgado pela vigésima primeira Camara de Direito Privado, sob a relatoria do
Desembargador Virgilio de Oliveira Junior, em face de decisdo interlocutdria que deferiu
a tutela antecipada pretendida pela parte autora para suspender a negativacdo de nome,
entendeu que caberia a empresa agravante a demonstracdo da contratagdo do pacote de
turismo que deu ensejo a referida inscri¢do no cadastro de inadimplentes, em fun¢io da
aplicacgdo da teoria das cargas dinamicas. Isso posto, diz ser a consumidora merecedora da
protecdo especial do art. 6°, VIII, do CDC. Nessa hipdtese, parecem ter os julgadores

daquela Corte entendido que as duas teorias se equivalem.

64 Prova. Onus. Inversio. Aplicagdo da “Teoria das Cargas Processuais Dinamicas”. Adequagdo. Precedentes
jurisprudenciais do E. Superior Tribunal de Justica no sentido. Inconfundibilidade, ademais, entre aquela medida
(inversdo do 6nus de provar) e a inversdo do custeio da prova. Observancia dos termos do artigo 19 e seu §2° e
artigo 33, ambos do Cédigo de Processo Civil, que impdem ao autor-agravado a obrigacdo de custear a prova
quando por ele ou por ambas as partes for requerida, ou, ainda, quando determinada de oficio pelo Juiz.
Restabelecimento do dnus de custear a prova. Adiantamento dos salarios periciais a cargo do Poder Publico, em
razdo da concessdo dos beneficios da justiga gratuita ao autor-agravado. Agravo de instrumento provido em parte,
com determinagdo. (BRASIL, 2014b)

8 Acdo declaratéria c.c. indenizagdo por danos morais. Servi¢o de turismo. Tutela antecipada. Suspensdo da
inclusdo do nome da consumidora no rol dos inadimplentes. Agravo de instrumento. Teoria do dnus dindmico da
prova. Cabe aquele que possui melhores condi¢Ges gerar a prova necessdria ao desenlace da lide. Empresa ré que
apenas questiona a auséncia da prova do contrato e do seu cancelamento pela autora. Inteligéncia do art. 6°, VIII,
CDC. Auséncia de prova da contratagdo do servigo que permite a concessao da tutela antecipada para que a autora
ndo tenha o seu nome, por ora, inscrito no rol dos inadimplentes. Senten¢a mantida. Recurso desprovido. (BRASIL,
2014c¢)
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O TJ/RJ, no Agravo Interno n° 0218206-56.2012.8.19.0001°, julgado pela vigésima
sétima Camara Civel, sob a relatoria do Desembargador Antonio Carlos do Santos
Bitencourt, em 19 de mar¢o de 2014, numa ag¢do interposta para declarar a inexisténcia de
relacdo juridica entre o Banco Santander Brasil S/A e consumidor que teve seu nome
negativado por abertura de conta corrente e empréstimo, entendeu que a inversdo do onus
da prova tem fulcro, isto é, relaciona-se com a teoria do 6nus dindmico.

Destaca-se, ainda, julgado proferido pela décima oitava Camara Civel do TI/MG,
na Apelacdo Civel n. 1.0024.09.702556-3%7, em 12 de agosto de 2014, sob a relatoria do
Desembargador Anacleto Rodrigues. Tratou-se de acdo de indenizacdo por danos morais
em razdo de suposta abordagem excessiva de consumidora no interior de estabelecimento
comercial, no qual a sentenca julgou improcedentes os pedidos exordiais em func¢do da
auséncia de prova do abuso. Nesse caso, ainda que houvesse sido invertido o Onus
probatério pela dic¢do do art. 6°, VIII, do CDC, entendeu-se que a ré logrou &xito na
comprovacdo de auséncia de ato ilicito ensejador de reparacdo moral. Alids, em tal
oportunidade, o acordao faz referéncia a inversao do 6nus da prova como “adotada a Teoria
Dinamica do 6nus da prova” o que leva a crer que a Camara as consideram analogas.

A quinta camara Civel do TIJ/BA, na Apelagio Civel n. 0208330-
43.2007.8.05.0001%, em 17 de outubro de 2012, julgou, sob a relatoria da Juiza Convocada

6 AGRAVO INTERNO EM APELACAO CIVEL. AUSENCIA DE ELEMENTOS APTOS A ENSEJAR A
ALTERACAO DA DECISAO MONOCRATICA HOSTILIZADA, QUE NEGOU PROVIMENTO AO
RECURSO DO REU. DECISAO ASSIM EMENTADA: “APELACOES CIVEIS. ACAO DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA C/C DANOS MORAIS E PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADO. NEGATIVACAO INDEVIDA. Inversao do 6nus da prova. Art. 6°, VIII, do Cddigo de Defesa
do Consumidor. Auséncia de comprovacao das contratagdes (abertura de conta corrente e empréstimo). Teoria do
onus dindmico da prova. Dano moral caracterizado, revelado o carater in re ipsa. Quantum indenizatério arbitrado
na sentenga, que se mostrou razodvel, atendendo os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Mantido o
percentual arbitrado na sentenca a titulo de honordrios sucumbenciais. Incidéncia do juros moratdrios a partir do
evento danoso. Sumula 54 do STJ. Provimento parcial do apelo da autora e desprovimento do apelo do réu, com
fundamento no art. 557, caput e § 1° -A do CPC”. DESPROVIMENTO DO AGRAVO INTERNO. (BRASIL,
2014e)

§ APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO -ABORDAGEM EM ESTABELECIMENTO
COMERCIAL - COMPORTAMENTO ABUSIVO DOS PREPOSTOS - NAO OCORRENCIA - DANO MORAL
NAO CONFIGURADO - RECURSO NAO PROVIDO. [...] V.V. PEDIDO DE INVERSAO DO ONUS DA
PROVA - INDEFERIMENTO - DECISAO REFORMADA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO — SENTENCA
QUE JULGA IMPROCEDENTE O PEDIDO APLICANDO A TECNICA DO ONUS DINAMICO DA PROVA
. 1. O momento oportuno e tecnicamente correto para o juiz determinar a inversao probatéria é o que antecede a
instru¢do do feito, sob pena de ferir os principios do contraditério e da ampla defesa, bem como do devido processo
legal. 2. Se o pedido de inversdo do 6nus da prova € indeferido e posteriormente a decisdo é reformada em grau
recursal, configura-se o cerceamento de defesa no julgamento que aplicou o disposto no art. 333,I do CPC.
(BRASIL, 2014d)

% APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. PRELIMINAR.
LITISPENDENCIA. REJEICAO. MERITO. INCLUSAO INDEVIDA DO NOME DO CONSUMIDOR EM
CADASTROS DE INADIMPLENTES. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO IN RE IPSA. QUANTUM
INDENIZATORIO. REDUCAO. EXORBITANCIA DO VALOR FIXADO. CORRECAO MONETARIA.
INCIDENCIA A PARTIR DO ARBITRAMENTO. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO PARCIALMENTE
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Ligia Maria Ramos Cunha Lima, caso de acdo por danos morais em razdo da inclusao
indevida do nome do consumidor no cadastro de inadimplentes. Entendeu-se que, por ser
prova diabdlica a demonstragdo da inexisténcia de contratacao com o fornecedor, nem seria
o caso de inversao do Oonus da prova, mas, na verdade, de dinamizacdo. A sentenca de
procedéncia foi mantida, em parte, pela demandada nao ter se desincumbido do Onus de
comprovar a existéncia de vinculo como consumidor.

A segunda Camara Civel do TIJ/SE, no julgamento da Apelacio Civel n.
201415780%°, em 30 de setembro de 2014, sob a relatoria do Desembargador Cezério
Siqueira Neto, em acdo onde a consumidora reclamava de fraude de contratacio de servicos
telefonicos com a Nextel Telecomunicacdes LTDA sem a sua anuéncia, aduziu que, por
ser a agdo regida pelas regras do CDC, inclusive no que tange a distribuicdo dinamica, a
requerida ndo fez prova de que a consumidora tenha contratado os servigos, devendo
prevalecer a alegacdo autoral de falsificacdo do contrato. Resta claro, aqui, que o TJ/SE
atribuiu a teoria dindmica a inversao instituida no CDC.

A quinta Camara Civel do TJ/PE, decidindo a Apelagdo Civel n. 0097608-
35.2009.8.17.00017°, em 15 de outubro de 2014, sob a relatoria do Desembargador José

Fernandes, em acdo de responsabilidade por erro médico, fez entender que considera a

PROVIDO. 1. E 6nus da parte comprovar a ocorréncia de litispendéncia, do que ndo se desincumbiu a apelante.
Ademais, tendo a prépria recorrente afirmado que a primeira citagdo valida nos processos que reputa idénticos
ocorreu na presente demanda, ndo ha como reconhecer a litispendéncia alegada. 2. A inclusdo indevida dos dados
do consumidor em cadastros restritivos de crédito impde ao fornecedor o dever de indenizar os prejuizos morais
suportados, independentemente da existéncia de culpa, por se tratar de responsabilidade objetiva. 3. O quantum
indenizatério deve ser fixado em valor suficiente a reparacdo do prejuizo experimentado pela vitima e a punicio
do ofensor, ndo podendo importar em enriquecimento sem causa. Mostrando-se excessivo o valor fixado em
primeiro grau, diante das peculiaridades do caso concreto, é imperiosa a redugio da indenizagio para R$ 5.000,00
(cinco mil reais). 4. Nos termos dos precedentes do STJ, a correcdo monetaria incide nas indeniza¢des por danos
morais a partir da data do arbitramento, merecendo censura, no particular, a decisdo farpeada. (BRASIL, 2012)

% Apelagio Civel — Ag¢do Declaratéria de Inexisténcia de Débito c/c Indenizagdo por Danos Morais e Tutela
Antecipada —Responsabilidade civil - Inscri¢do da autora junto ao SPC — Fraude na contratagdo — Uso indevido
dos dados da autora - Responsabilidade da prestadora de servigos que negativou o nome sem a obrigatéria
conferéncia dos dados da parte contratante - Dano moral - Configuracdo — Pleito de reducdo do quantum
indenizatério arbitrado a titulo de dano nio patrimonial — Nao acolhimento - Manutengdo do valor fixado pelo
Juizo singular (R$ 10.000,00), em observéncia ao principio do non reformatio in pejus, jd que esta corte estipula
o valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) em casos como o jaez — Recurso que se conhece para lhe negar
provimento - Decisdo Unanime. (BRASIL, 2014f).

70 DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO. CULPA DEMONSTRADA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA CONFIGURADA. 1. A responsabilidade civil do médico, em regra,
depende da demonstracdo de sua conduta culposa, como causa do dano moral material, moral ou estético a ser
reparado. 2. As provas documentais presentes nos autos s@o suficientes para a comprovacao do Erro Médico, pois,
a radiografia juntada aos autos comprova que o parafuso foi alocado de maneira errada, ocasionando dor e
inflamagdo na mao do paciente. 3. Falha na prestacdo do servico, o qual foi prestado fora do padrdo técnico,
presenca de erro a justificar a indenizagdo por dano moral, fixado em R$ 20.000,00. 4. A operadora do plano de
satide, na condicdo de fornecedora de servigo, responde perante o consumidor pelos defeitos em sua prestacio,
seja quando os fornece por meio de hospital préprio e médicos contratados ou por meio de médicos e hospitais
credenciados, nos termos dos arts. 2°, 3°, 14 e 34 do Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 932, III, do Cédigo
Civil de 2002.
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inversao do 6nus da prova como teoria de distribuicdo dinamica. Nesse sentido, colhe-se

excerto em que fica clara a ndo distin¢do:

E verdade que tal dispositivo ndo isenta os prestadores de servicos médicos da
observancia das normas de protecdo ao consumidor, nem exclui o paciente das
garantias oferecidas pela legislagdo consumerista para a facilitacdo da defesa de
seus direitos, inclusive a possibilidade da inversdo do 6nus da prova (CDC, art.
6°, VIII). Porém é certo também que a aplicagdo da teoria dindmica do 6nus da
prova ndo é automdtica, pois depende da verificacdo dos seus pressupostos e de
pronunciamento judicial. (BRASIL, 2014g)

A segunda Camara Civel do TJ/MT, no julgamento da Apelagdo Civel n.
78523/20137!, sob a relatoria da Desembargadora Marilsen Andrade Addario, em 12 de
fevereiro de 2014, deixou consignado, em acdo de indenizagdo por danos morais em razao
de negativacdo indevida de nome do consumidor, que, ndo pela regra do art. 6°, VIII, do
CDC, mas por for¢a da distribui¢do dindmica do 6nus da prova deveria ter o demandado
colacionado aos autos o instrumento contratual que deu ensejo a negativacdo. Da anadlise,
retira-se que o TJ/MT diferencia as duas teorias, mas aplica a teoria dinamica em
detrimento do CDC, ainda que se tratando de relacdo de consumo.

Por fim, a segunda Camara Civel do TJ/AC, na Apelacdo Civel n. 024197-
37.208.8.01.0017%, relatada pela Desembargadora Regina Ferrari, em acdo de indenizacdo
por dano moral proposta por consumidor contra a Brasil Telecom S/A que negativou seu
nome em razao de ligacdes interurbanas cobradas e nao efetuadas, inverteu o 6nus da prova

com fulcro no art. 6°, VIII, do CDC, pela maior facilidade que a empresa apelante teria em

7' APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C INDENIZATORIA
POR DANO MORAL — PROCEDENCIA — COMPRAS A CREDITO PARA PAGAMENTO EM BOLETO —
DESISTENCIA DO CONSUMIDOR QUANTO A FORMA DE PAGAMENTO — SUBSTITUICAO POR
CARTAO DE CREDITO — NOME DO CONSUMIDOR NEGATIVADO QUANDO VENCIDAS, E
DEVIDAMENTE PAGAS, DUAS DAS QUATRO PRESTACOES AVENCADAS - DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA — REQUERIDA QUE NAO DEMONSTROU A REGULARIDADE DO
DEBITO INSCRITO — DANO MORAL QUE SE OPERA IN RE IPSA, PRESCINDINDO DE PROVAS — DANO
SUPERVALORIZADO - NECESSARIA REDUCAO DO QUANTUM - APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. Em atengdo a chamada distribuicdo dindmica e légica, do dnus da prova, segundo a qual fica
encarregado de provar determinado fato, quem, dentre os litigantes, tiver as melhores condi¢des de fazé-lo, uma
vez comprovada a inscri¢do do nome do cliente em cadastros de inadimplentes, incumbe ao fornecedor demonstrar
a existéncia e regularidade do débito negativado, sobretudo quando ha nos autos provas de que as prestagdes do
negécio efetivamente havido entre as partes vinha sendo regularmente honrada pelo adquirente.[...] (BRASIL,
2014h)

2 PROCESUAL CIVIL E CIVIL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PROVA DIABOLICA.
DEMONSTRACAO DA ORIGEM DA COBRANCA. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES. DANO MORAL IN RE IPSA. RECURSO IMPROVIDO. 1. A prova impossivel ou
excessivamente dificil de ser produzida, comumente denominada de prova diabdlica, autoriza a inversdo do 6nus
probatdrio, para afastar do autor o 6nus de demonstrar fato negativo. 2. Na acdo declaratéria de inexisténcia de
relacdo juridica, em virtude da natural dificuldade de se provar fatos negativos, compete ao credor no caso, a
apelante comprovar a relacdo juridica travada com o devedor, 0 que nao ocorreu no caso

concreto. 3. Injustificada a inclusdo nos 6rgaos de protecdo ao crédito, o dano moral é presumido, in re ipsa, sendo
desnecessdria a comprovacdo do dano moral, que decore do préprio fato da inscricdo indevida em 6rgdo de
restri¢do ao crédito. 4. Recurso improvido. (BRASIL, 2013c)
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demonstrar que as ligacdes foram, de fato, efetuadas do terminal telefonico da
consumidora. No texto do acérddo, ndo fica claro se se entende como idénticas as duas
teorias, mas, da leitura do julgado colacionado, isto é, o Recurso Especial n. 883.656 que
serd analisado a seguir, depreende-se que os julgadores daquela Corte julgam a inversao
do 6nus da prova do art. 6°, VIII, do CDC como positivacdo da Teoria Dinamica.

Importante registrar que nos Tribunais de Alagoas, Paraiba, Rio Grande do Norte,
Cear4, Piaui, Tocantins, Goids, Mato Grosso do Sul, Par4d, Amapa, Ronddnia, Amazonas e
Roraima, ndo foram encontrados julgados que retratassem o entendimento a respeito da
relacdo entre os institutos estudados.

Por derradeiro, passar-se-4 a analisar acérddao do STJ no qual fica clara a posi¢do
da Superior Corte quanto a aplicacdo da teoria dindmica do Onus da prova e da inversdo do

onus da prova do art. 6°, VIII, do CDC.

3.4 ENTENDIMENTO DO STJ

Colacionados entendimentos ilustrativos de alguns tribunais brasileiros, importante
verificar a forma como o STJ entende e trata as teorias estudadas. Supremo quando o
assunto € a legislacdo infraconstitucional, a tese disseminada pela Superior Corte

influencia a producao juridica de todos os tribunais.

Trata-se de Recurso Especial interposto com fundamento no art. 105, III, “a”, da

CRFB/88 (n. 883.656"%), julgado em 9 de marco de 2010, sob a relatoria do Emérito Ministro

3 PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE CIVIL
AMBIENTAL. CONTAMINACAO COM MERCURIO. ART. 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ONUS
DINAMICO DA PROVA. CAMPO DE APLICACAO DOS ARTS. 6°, VIII, E 117 DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA PRECAUCAO. POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS
PROBANDI NO DIREITO AMBIENTAL. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA. 1. Em A¢io Civil Piiblica
proposta com o fito de reparar alegado dano ambiental causado por grave contaminagdo com mercurio, o Juizo de
1° grau, em acréscimo a imputagdo objetiva estatuida no art. 14, § 1°, da Lei 6.938/81, determinou a inversiao do
onus da prova quanto a outros elementos da responsabilidade civil, decisdo mantida pelo Tribunal a quo. 2. O
regime geral, ou comum, de distribuiciio da carga probatdria assenta-se no art. 333, caput, do Cédigo de Processo
Civil. Trata-se de modelo abstrato, aprioristico e estdtico, mas ndo absoluto, que, por isso mesmo, sofre
abrandamento pelo préprio legislador, sob o influxo do 6nus dindmico da prova, com o duplo objetivo de corrigir
eventuais iniquidades praticas (a probatio diabdlica, p. ex., a inviabilizar legitimas pretensdes, mormente dos
sujeitos vulnerdveis) e instituir um ambiente ético-processual virtuoso, em cumprimento ao espirito e letra da
Constituicdo de 1988 e das maximas do Estado Social de Direito. 3. No processo civil, a técnica do 6nus dindmico
da prova concretiza e aglutina os canones da solidariedade, da facilitacdo do acesso a Justiga, da efetividade da
prestacdo jurisdicional e do combate as desigualdades, bem como expressa um renovado due process, tudo a exigir
uma genuina e sincera cooperacdo entre os sujeitos na demanda. 4. O legislador, diretamente na lei (= ope legis),
ou por meio de poderes que atribui, especifica ou genericamente, ao juiz (= ope judicis), modifica a incidéncia do
onus probandi, transferindo-o para a parte em melhores condi¢des de suporti-lo ou cumpri-lo eficaz e
eficientemente, tanto mais em relagdes juridicas nas quais ora claudiquem direitos indisponiveis ou
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Antdonio Herman Benjamin, em acdo civil publica proposta pelo Ministério Pablico do Rio
Grande do Sul, contra Petrdleo Brasileiro S/A e Refinaria Alberto Pasqualine S/A, pugnando
pelo pagamento de indenizacdo e adocdo de medidas reparatérias e preventivas, em razio de
dano ambiental gerado por contaminacdo com mercurio. O TJ/RS manteve sentenca que havia
determinado a inversd@o do 6nus da prova, fundamentando nos interesses coletivos que siao

defendidos pela actio.

Quanto a regra geral instituida pelo art. 333, caput, do CPC, traz o STJ que tal modelo
abstrato e estatico ndo € absoluto, podendo sofrer abrandamento através do 6nus dinamico da
prova, com o objetivo de se corrigir dificuldades praticas na produgdo da prova e construir um
processo mais virtuoso. O Onus estdtico sofre relativizacdo pela natureza dos interesses em
litigio e pela dificuldade de alguma parte se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido. Nesse
contexto, exemplifica com a previsdo da inversdo em beneficio do consumidor, quando

hipossuficiente ou verossimil a alegacdo, através do art. 6°, VIII, do CDC.

Entendeu, ainda, legitima a inversdao do Onus da prova para além das demandas
consumeristas, porquanto o art. 333 do CPC nao poder servir de obsticulo para a tutela do meio
ambiente. Nesse contexto, percebe-se da leitura do julgado que ndo se faz distin¢do entre as

duas teorias, uma vez que sdo elas tratadas como implicacdo do acesso a justica e facilitacdo

intergeracionais, ora as vitimas transitem no universo movedi¢o em que convergem incertezas tecnoldgicas,
informagdes cobertas por sigilo industrial, conhecimento especializado, redes de causalidade complexa, bem como
danos futuros, de manifestacdo diferida, protraida ou prolongada. 5. No Direito Ambiental brasileiro, a inversdo
do 6nus da prova é de ordem substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta tltima se manifesta, p. ex., na derivagdo
inevitavel do principio da precaugdo), como também de cunho estritamente processual e ope judicis (assim no caso
de hipossuficiéncia da vitima, verossimilhanga da alegac@o ou outras hipéteses inseridas nos poderes genéricos do
juiz, emanagdo natural do seu oficio de condutor e administrador do processo). 6. Como coroldrio do principio in
dubio pro natura, "Justifica-se a inversdo do Onus da prova, transferindo para o empreendedor da atividade
potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar a seguranga do empreendimento, a partir da interpretacao do art.
6°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio Ambiental da Precaucao”
(REsp 972.902/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 14.9.2009), técnica que sujeita aquele que
supostamente gerou o dano ambiental a comprovar "que ndo o causou ou que a substincia lancada ao meio
ambiente ndo lhe é potencialmente lesiva" (REsp 1.060.753/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
14.12.2009).

7. A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, contém
comando normativo estritamente processual, o que a pde sob o campo de aplicagio do art. 117 do mesmo estatuto,
fazendo-a valer, universalmente, em todos os dominios da Acao Civil Pablica, e ndo s nas relagcdes de consumo
(REsp 1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe 18.5.2009). 8. Destinatario da inversdo do
onus da prova por hipossuficiéncia - juizo perfeitamente compativel com a natureza coletiva ou difusa das vitimas
- ndo é apenas a parte em juizo (ou substituto processual), mas, com maior razio, o sujeito-titular do bem juridico
primdrio a ser protegido. 9. Ademais, e este o ponto mais relevante aqui, importa salientar que, em Recurso
Especial, no caso de inversdo do 6nus da prova, eventual alteracdo do juizo de valor das instincias ordindrias
esbarra, como regra, na Simula 7 do STJ. "Aferir a hipossuficiéncia do recorrente ou a verossimilhanca das
alegacdes lastreada no conjunto probatdrio dos autos ou, mesmo, examinar a necessidade de prova pericial sdo
providéncias de todo incompativeis com o recurso especial, que se presta, exclusivamente, para tutelar o direito
federal e conferir-lhe uniformidade" (REsp 888.385/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
27.11.2006. No mesmo sentido, REsp 927.727/MG, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, DJe de 4.6.2008).
10. Recurso Especial ndo provido. (BRASIL, 2010)
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dos meios de defesa e ambas como colorarias da prote¢cdo do meio ambiente. Para corroborar,

segue excerto da decisdo em que fica clara tal posicao:

A regra geral do art. 333 do CPC comporta, pois, excegdes, justificadas pela natureza
dos interesses em litigio e pela real dificuldade de o lesado se desincumbir do encargo
probatério, a exemplo da expressa previsdo da inversio em beneficio da vitima,
quando hipossuficiente ou verossimil a alegagado (art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor — CDC).

[...]

Em contraposi¢@o & previsao de indole individualista-liberal estampada no CPC, na
hipé6tese dos autos o que se tem, portanto, ¢ uma distribui¢do dinamica do 6nus da
prova, determinada pelo legislador, segundo a qual o encargo de provar deve ser
suportado por quem melhor e mais facilmente possa fazé-lo, conforme as
circunstancias da demanda. (BRASIL, 2010)

Por derradeiro, desproveu-se o recurso especial formulado por Alberto Pasqualini S/A,
dentre outras, por auséncia de violagdo ao art. 333 do CPC, uma vez que, dado o principio in
dubio pro natura, transmuda-se a responsabilidade da demonstragcdo da segurancga da atividade

potencialmente poluidora ao empreendedor.

3.5 CRITICAS E APONTAMENTOS A RESPEITO DAS ABORDAGENS
DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS

E inegdvel o avanco que a teoria da distribuicio dindmica e a inversdo do énus da prova
do CDC trouxeram e trazem na busca do almejado processo justo, com o igual acesso a justica
aos cidadaos e igualdade entre os litigantes. Nao hd como concordar com o tratamento que lhes
€ dada pelos tribunais brasileiros, nem com a pouca — ou falta — de discussdo a respeito da

peculiaridade de cada instituto.

E perceptivel o quanto se torna perigosa a liberagdo da aplicacdo da distribuicdo dindmica
nas agdes de consumo, uma vez que, além de tais relagdes j4 estarem amparadas pela sua regra
de inversdo, correr-se-ia o risco de produzir aberracdes no sentido de implicar 6nus diabdlico e
impossivel ao consumidor. Ora, uma vez invertida a carga probatdria segundo os critérios pré-
estabelecidos em lei sdo estes que passam a viger, e ndo a distribuicdo do art. 333 do CPC.
Assim, a falta de prova a respeito de fato que deveria ter sido provado pelo fornecedor fara

com que este deva suportar os encargos.

Diz-se isso porque autores estudados, como Carpes (2010, p. 91), sustentam a
impossibilidade de inversao do 6nus probatdrio quando implicar prova diabdlica ao fornecedor.
Como diria Santos (2002, p. 80) “se o fornecedor tiver dificuldades de produzir da prova,

que dird o consumidor!!!”. Pois bem, dificil conceber - e aqui transmuda-se a maxima do
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Direito Ambiental da injustica de se impor a sociedade as consequéncias da degradacao do
meio ambiente enquanto o empreendedor fica com seu lucro (Principio do poluidor-

pagador) - que o fornecedor ndo arque com os riscos de seu empreendimento.

Embora ndo se discorde que dinamizar os encargos probatérios ndo significa,
simplesmente, transferir a prova diabdlica para outra parte (CARPES, 2010, p. 117), certo
se torna afirmar que o CDC, com o instituto da inversdao do 6nus da prova, ndo teve a
intenc¢do de prejudicar o fornecedor, mas de possibilitar ao consumidor seu acesso a justica

e aos direitos consumeristas corriqueiramente lesados.

O que nao se pode admitir é que, preenchidos os requisitos do art. 6°, inciso VIII, do
CDC, deixe-se com o consumidor encargo impossivel de ser desvencilhado, pois
necessario pensar que, embora importe prova dificil para o fornecedor, esse auferiu lucro
de sua atividade, de cuja md da prestacdo de servigco ou produto nao condizente com

descrito na hora da venda seja suportado somente pelo consumidor.

Diariamente, vé-se uma enxurrada de violagdes aos direitos consumeristas, desde
propagandas enganosas, até produtos defeituosos ou na iminéncia de causar um acidente
de consumo. Os cidadaos, por vezes, suportam esses danos advindos da m4 relagdo de

consumo e o fornecedor somente embolsa o lucro conseguido.

O consumidor, inevitavelmente, sabe menos a respeito daquele produto ou servico do
que aquele que o pde no mercado, sendo facilmente ludibriado. O CDC, como
microssistema de normas que visa o amparo dessa vulnerabilidade intrinseca do sujeito
consumidor, ndo pode ser afastado da relacdo de consumo, sob pena de prejudicar quem se

quer proteger.

A inversdao do Onus da prova, alids, estd situada no rol de direitos bdsicos do
consumidor e, também, por estar inserida no microssistema do CDC, € inafastdvel e de
ordem publica (art. 1° do CDC), ndo havendo que se falar em arredar a inversdo do Onus
da prova quando se torna dificil a prova para fornecedor, porquanto nao € ele o sujeito que
se quer proteger com o mandamento constitucional de defesa do consumidor e com as

normas de protecdo a esse sujeito vulnerédvel.

Além disso, tem o CDC, conforme pode depreender-se de tudo que ja foi aduzido
neste trabalho, a “missdo” de reequilibrar a relagdo de consumo, reduzindo a desigualdade
fatica existente entre os sujeitos. E aqui nem chega a falar-se em igualar as forcas no litigio

entre os sujeitos dessa interagcdo, pois essa isonomia entre os litigantes vird como reflexo
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da igualdade de forca e possibilidade de acesso a justica entre consumidor e fornecedor,

possibilitada pela igualdade na lei proposta pelo diploma consumerista.

Fala-se, também, na doutrina, na possibilidade de dinamizag¢do do 6nus da prova
quando, invertido o 6nus da prova, o consumidor tenha, teoricamente, melhores “chances”
de provar o fato constitutivo do seu direito. Carpes (2010, p. 91) exemplifica - e aqui nao
se quer fazer a andlise do julgado em si, mas das afirmacdes feitas pelo referido autor -
com um caso em que o consumidor solicitou o cancelamento da linha telefonica e foi a
juizo reclamar que esta nao teria sido feita pela operadora. Questiona-se, nesse ponto, que,
se o consumidor tivesse a prova de tal fato o que o impediria de ja té-la colacionado nos
autos? Até porque, com a prova do fato constitutivo do seu direito ja teria, de pronto,
desvencilhado-se de tal Onus, sem sequer precisar esperar o pronunciamento do juiz a
respeito da inversdo do Oonus da prova e ainda correr o risco de sofrer os encargos advindos

da ndo producdo de prova.

O que se quer dizer é que, se a prova se torna diabdlica para ambos os litigantes, no
caso da demanda de consumo, e forem preenchidos os pressupostos para a inversao do onus
(hipossuficiéncia ou verossimilhanca das alegacdes do consumidor), ndo ha como conceber
a ndo operacdo do instituto, porquanto isso redundaria em grave ofensa a direito do

consumidor e a protecdo constitucional a ele conferida.

Ademais, importante ter-se em mente que a dinamizacdo do 6nus da prova nio
pressupde requisitos arraigados na lei, pois, se assim fosse, perder-se-ia toda sua liberdade
diante do caso concreto. J4 na inversdo do énus probandi do CDC, se, a critério do juiz,
forem verificados os requisitos, deve-se inverter o 6nus, ainda que haja prova diabdlica ao
fornecedor. Se fosse aplicada, nesse caso, a teoria da distribui¢ao dindmica’, haveria dupla

dificuldade em produzir a prova, o que ndo seria um terreno fértil a sua incidéncia.

Alids, o pressuposto para a aplicagdo da teoria dindmica € a impossibilidade de produgao
probatdria por parte de um dos litigantes e, em contrapartida, a maior facilidade da parte adversa
para a sua realizacdo. Quando a dificuldade probatdria torna-se reciproca, o Onus pela
insuficiéncia da prova serd dada pela lei. No caso de ter sido invertido o 6nus da prova pelo
preenchimento dos requisitos, tal 16gica de distribui¢do dos encargos é que devera ser aplicada

no caso concreto.

74 Conforme observagdo tecida a respeito de Cremasco (2009, p. 76), hd a possibilidade de aplicagiio da teoria
dindmica nas demandas consumeristas quando a inversdo do 0nus da prova implicar em prova impossivel ao
fornecedor e facilidade ao consumidor.



81

Além disso, ndo ha explicito no Diploma Consumerista a contrapartida da facilidade do
fornecedor em desincumbir-se do 6nus que foi invertido. O que se percebe de uma leitura
sist€émica do ordenamento e do Texto Constitucional € a prote¢do da pessoa do consumidor pela

sua vulnerabilidade intrinseca.

Aplicar a teoria dindmica - se implicada dificuldade probatéria para fornecedor e
consumidor - as demandas consumeristas quando ja invertido o 6nus da prova é esquecer-se do
pressuposto que o primeiro instituto prima; é deixar de lado o mandamento constitucional da
igualdade entre as partes litigantes e do acesso a justica. Isso porque nem mesmo os requisitos
para a utilizacdo da teoria dindmica estariam preenchidos, porquanto nao haveria a facilidade

da outra parte para a producdo da prova. Nesse sentido, colhe-se ensinamento de Cremasco:

Se a inten¢do da distribui¢do dindmica é exatamente a de facilitar a produgéo da prova,
nao ha sentido em que, por meio dela, imponha-se ao autor ou ao réu um encargo
muito dificil, quando ndo impossivel de se cumprir, inviabilizando o préprio acesso a
justica e o alcance de todos os principios a ele correlatos. E indispensdvel, para que
incida a teoria da carga dindmica, que o litigante a quem se impde o Onus tenha
condicdes — e condicdes efetivas — de assumir e de cumprir com o encargo
determinado, porque, do contrério, ndo s6 ndo hd qualquer razao de ser para a adocao
da teoria, como se corre o risco de ferir o principio da igualdade entre as partes. (2009,
p-97)

Além do mais, importa ainda ressaltar que, quando promulgado o novo CPC e, por
conseguinte, houver a positivacdo da teoria das cargas dindmicas, o CDC € norma especial nao

podendo ser afastada sua aplicacdo das demandas de consumo.

Por derradeiro, € de se aplaudir decisdao do STJ, julgada em 16 de novembro de 2010, sob
a relatoria do Ministro Herman Benjamin, na qual se deu provimento ao Recurso Especial n.
1.135.6617° interposto por consumidor contra fornecedor de energia elétrica que cobrou valor

atinente a recuperagao de consumo de energia elétrica em razdo de suposta fraude no medidor.

5 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. FRAUDE NO MEDIDOR DE ENERGIA ELETRICA.
COMPROVACAO DA AUTORIA. NECESSIDADE. ONUS DA PROVA. 1. Recurso Especial em que se discute
a possibilidade de responsabilizacido de consumidor de energia elétrica por débito de consumo, sem a comprovagéo
inequivoca de sua autoria na fraude do medidor. 2. A empresa concessiondria ndo tem direito a inversdo do 6nus
da prova pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, porquanto ndo ostenta a qualidade de consumidor, mas de
fornecedor do servico. 3. In casu, constatou-se por prova técnica que o medidor encontrava-se fraudado, e contra
isso ndo se insurgiu o consumidor. A empresa constituiu um titulo com o qual buscou pagar-se do preco,
imputando, contudo, a autoria da fraude ao consumidor sponte sua. 4. Nao se pode presumir que a autoria da fraude
no medidor seja do consumidor em razdo somente de considerd-lo depositario de tal aparelho e por este situar-se
a margem de sua casa, como entendeu a Corte de origem. 5. A empresa concessiondria, além de todos os dados
estatisticos acerca do regular consumo, ainda dispde de seu corpo funcional, que, més a més, verifica e inspeciona
os equipamentos. Nao é razodvel que deixe transcorrer considerdvel lapso de tempo para, depois, pretender que o
onus da produgdo inverta-se em dano para o cidaddo. 6. A inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor
equivale a tornar objetiva sua responsabilidade, hipétese inaceitdvel nas relacdes de direito do consumidor, pois
este se encontra em posi¢do de inferioridade econdmica em relacdo a concessiondria, 7. A boa-fé no CDC é o
principio orientador das condutas sociais, estreitamente ligado ao principio da razoabilidade, dele se deduzindo o
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A acdo de declaracdo de inexisténcia de débito havia sido julgada parcialmente
procedente pelo magistrado a quo, decisdo que foi reformada pelo TJ/RS, sob o fundamento de
que teria ficado provada a autoria da fraude no medidor em razdo do principio do proveito

econdmico e do dever de custddia que tinha o cidadao para com o aparelho.

O STJ entendeu que nao haveria que se falar em presuncdo de fraude, porquanto, na
relagcdo processual em questdo, verifica-se, primeiramente, a necessidade de levar em conta que
hd um sistema de protecdo ao consumidor. Salientou, nesse sentido, o direito basico do
consumidor de inversdao ao dnus da prova, devendo a concessiondria provar a fraude que foi

“presumida” extrajudicialmente com a cobrancga a maior da tarifa.

Tendo o consumidor negado o fato da fraude ter sido de sua autoria, deveria a
concessiondria provar o contrario, sendo que, inverter o 6nus da prova em detrimento daquele
€ inaceitdvel diante da sua posi¢do de inferioridade econdmica perante a concessiondria e dos
inimeros mecanismos colocados a disposi¢ao da empresa no combate a fraudes. Nesse sentido,

afirma:

Frise-se, a empresa concessiondria, além de todos os dados estatisticos acerca do
regular consumo, ainda dispde de seu corpo funcional, que més a més verifica e
inspeciona os equipamentos. Nao € razodvel que deixe transcorrer consideravel lapso
de tempo para, depois, querer que o 6nus da producio seja invertido em prejuizo do
cidaddao (BRASIL, 2011).

E vai além, dizendo que a aceitacdo da inversdo do 6nus da prova em detrimento do
consumidor nas determinadas circunstancias deveria advir somente das presungdes de culpa
iuris tantum, como a presuncao de paternidade na negatdria de exame de DNA e a batida traseira
em colisdo. Portanto, as dedugdes presuntivas tidas pelo acérddo reformado ndo ensejam
presuncio de responsabilidade do consumidor e nem a inversdo do Onus da prova em seu

desfavor para que precise provar que nao foi ele o responsével pela fraude do medidor.

Quanto aos demais julgados colacionados, corrobora-se com as ideias de Cremasco
(ibidem, p. 103) a qual tece critica a respeito da confusdo que os tribunais fazem ao tratar dos
dois institutos. Como visto, hda um condicionamento da dinamizacdo do 6nus da prova a
presenca dos requisitos tipicos da inversdo estabelecida pelo CDC. Visdo equivocada, uma vez
que, além de as duas teorias possuirem sujeitos tuteldveis diferentes, ndo possuem pressupostos

de aplicagdo idénticos, embora tenham como propdsito o acesso a justica.

comportamento em que as partes devem se pautar. Sob essa nova perspectiva contratual, ndo ha espago para
presumir a mi-fé do consumidor em fraudar o medidor. 8. Recurso Especial provido. (BRASIL, 2011)
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Nesse sentido, realmente, ndo parece que os magistrados estejam fazendo uma séria
andlise ao aplicd-las. O que se v€ ¢ a tdo conhecida técnica do “cépia e cola” que os leva,
simplesmente, a soltarem as teorias de maneira aleatdria no julgado para justificar a inversao
do 6nus da prova nas demandas de consumo. Como dito, necessdrio que se tenha uma séria
andlise dos institutos para ndo correr o risco de produzir aberragdes jurisprudenciais que, em
vez de facilitarem o acesso a justica do consumidor, conforme se prima no inciso VIII do art.

6° do CDC, enterram ainda mais o seu pleito e seus direitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho de conclusido de curso pretendeu-se mostrar que a teoria da
distribuicdo dindmica do Onus da prova e a inversdo dos encargos probatdrios instituida pelo

CDC necessitam ser separadas entre si.

Através do estudo das trés fases (Teoria Imanentista ou Unitaria, Teoria Dualista ou Pan-
processualista e a Teoria Instrumentalista) pelas quais passou o processo, buscou-se
compreender o atual momento do Processo Civil, o qual prima pelo principio da cooperacao
entre as partes, pela igualdade e pela flexibilizag@o de institutos arraigados e desprovidos de

conexao com O caso concreto.

Como fruto dessa nova perspectiva processual, surgiu, através de esfor¢os doutrindrios, a
teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova a qual - almejando e prometendo conferir
maior igualdade entre os litigantes e maior amplitude ao direito de acesso a justica - distribui
os encargos probatdrios de acordo com a maior ou menor dificuldade ou facilidade da parte em

desincumbir-se do 6nus que lhe foi imposto.

Nesse mesmo contexto social de percep¢do dos reais conflitos e desigualdades sociais e
com o crescimento da relagcdo de consumo, surgiram os direitos do consumidor, que culminaram
em legislacdes protetivas ao sujeito vulnerdvel da sociedade de massa que se instalara desde a

Primeira Revolugdo Industrial.

Embora pouco atrasado, foi promulgado o Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro
como promessa de alcance aos ideais constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
cidadania, da solidariedade, da igualdade material, do acesso a justica, da protecdo ao

vulneravel, entre outros.

Como norma inafastdvel e de ordem publica ndo poderdo os direitos basicos insculpidos
no Diploma consumerista ser relativizados. Nesse norte, o direito bésico a inversido do 6nus da
prova, trazido pelo art. 6°, VIII, do CDC, quando preenchidos os requisitos da verossimilhanga
ou da hipossuficiéncia, procurou dirimir e amenizar as desigualdades intrinsecamente existentes

nas demandas de consumo e conferir ao consumidor amplo acesso a justiga.

Mostrou-se, além dessa hipétese, outras possibilidades de inversdo ope legis do 6nus da
prova estabelecidas pelo CDC e que, como visto, estabelecem, segundo alguns autores,

presungdes relativas com relagdo as alegacdes do consumidor que serdo refutdveis através das
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provas contrérias que deverdo ser produzidas pelo fornecedor. Estao essas insculpidas nos arts.

12, § 3°, 11, 14, § 3°, 1, e 38 do CDC.

Por fim, conhecidos os liames dos institutos que seriam confrontados, procurou-se trazer
a baila as opinides doutrindrias que os comparassem. Percebeu-se que a parte da doutrina que
0s equipara trata da inversdao do 6nus da prova como uma mera positivacdo da teoria dindmica
do 6nus da prova, bem como que o termo “inversdo” ndo seria o mais adequado, pois poderia

impor a parte contrdria algum onus diabdlico.

Por sua vez, atentando-se a doutrina que separa as duas teorias, traz-se que a dinamizagao
dos encargos da prova nao possui critérios arraigados, pois, se assim fosse, seria retirada toda
a flexibilidade quanto a distribuicdao do dnus probatério que se almeja ter com a sua utilizagdo.
Alias, seria a teoria dindmica um afastamento do regramento estdtico e, portanto, uma
redistribuicao originaria do que deve ser demonstrado por cada litigante, enquanto o instituto
da inversdo dos encargos seria a contraposi¢do do Onus instituido na lei, aplicdvel a toda
demanda de consumo em que o consumidor preencha os requisitos da hipossuficiéncia técnica,
fatica ou informacional ou da verossimilhanca. Ademais, subsumidos os requisitos legais a
situagdo consumerista em concreto, ndo se torna faculdade do magistrado operar o instituto

garantido pela lei.

Adentrando aos casos concretos e jurisprudenciais, procurou-se trazer exemplos de
julgados dos tribunais de justica brasileiros e do STJ que se utilizam das duas teorias como
fundamento de decisdo. Da apreciagdo das suas conclusdes, fica claro que, em sua maioria, ha

a considera¢@o de uma teoria pela outra e a confusio dos dois institutos.

Percebeu-se que ndo € feita, com exce¢dao do julgado trazido pelo STJ, uma anélise
separada dos dois institutos. Deve-se entender que, embora tenham eles propdsitos semelhantes
de facilitar-se o acesso a justica aos cidadaos, os sujeitos por elas tutelados sdo diferentes. A
inversdo do Onus da prova, como instituto criado para a facilitacdo da defesa do consumidor em
juizo ndo pode ser afastada da relacdo com o consumidor, sob pena de violacdo dos preceitos
constitucionais de defesa do sujeito consumidor-vulnerdvel. A teoria da dinamizacido do dnus
da prova, noutro norte, ndo tem a obrigatoriedade da lei na sua aplicagcdo, podendo verter-se a

qualquer demanda em que haja dificuldade probatéria das partes.

Por derradeiro, necessdrio, e se sugere a futuros estudiosos a respeito dos temas, que
sejam feitos mais confrontos sérios a respeito das duas teorias, principalmente, em razao da

previsdo da dinamizagdo do 6nus da prova no novo Cédigo de Processo Civil, que fomentara e
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ampliard, ainda mais, a aplicacdo do instituto. Esse, se ndo for bem estudado e separado da
inversdo do Onus da prova, poderd trazer entraves as demandas de consumo, prejudicando

aquele que demorou séculos para alcancar a tutela efetiva dos seus direitos.
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