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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado em Salvador/BA, nos dias 13 e 15 de junho de 2018, foi promovido
em parceria com a Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBA), tendo
como temageral: Direito, Cidade Sustentével e Diversidade Cultural.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre o CONPEDI, a UFBA e docentes e pesquisadores de diversos
Programas de Pos-graduacdo "stricto sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo direto com
Seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Processo, Jurisdi¢éo e Efetividade da Justica | teve bastante éxito, tanto
pela excelente qualidade dos artigos, quanto pelas discussdbes empreendidas pelos
Investigadores presentes. Foram defendidos dezessel's trabal hos, ef etivamente debatidos e que
integram esta obra, a partir dos seguintes eixos teméticos: teoria geral do processo
contemporaneo; tutela processual coletiva; direito probatério; processo de execucdo e
procedimentos especiais; e reflexos dos precedentes judiciais na legislacéo instrumental.

No primeiro bloco, denominado teoria geral do processo contemporaneo, iniciaram-se 0s
trabal hos com textos sobre o ativismo judicial: as origens do protagonismo judicial no Direito
Processual Civil, com estudo sobre a funcdo do juiz e a teoria da decidibilidade, a partir do
processo romano medievo; e a legitimagdo para o controle judicial de politicas publicas e
acOes afirmativas. parametros hermenéuticos, que apresentou os elementos de sindicabilidade
da atuacdo judicial para efetivar direitos fundamentais. Apds, passou-se a anaise dos
principios processuais e normas gerais instrumentais em: deveres das partes como vetor das
garantias de um processo constitucional democratico (lealdade processual, boa-fé e
cooperacdo para efetivar o processo justo); a efetividade do processo judicial eletronico
brasileiro: uma andlise sob a perspectiva da pessoa com deficiéncia visual, em que se visitou
0 amplo acesso a jurisdicdo para tais procuradores; tutelas jurisdicionais diferenciadas:
apontamentos sobre a tutela provisoria antecedente do novo Cadigo de Processo Civil (CPC
/2015), onde a estabilizac8o da tutela provisoria de urgéncia antecipatoria e seus efeitos
exogenos de coisa julgada material foram analisados; e a flexibilizagdo da vedagdo ao acordo



na acdo de improbidade administrativa frente ao principio do devido processo legal, que
problematizou a diretriz da autocomposi¢do do CPC/2015 em contraposi¢ao ao procedimento
da acdo de improbidade administrativa.

No segundo eixo, chamado tutela processual coletiva, apresentaram-se quatro artigos
cientificos, iniciando-se com: a mudanca de paradigma do estado liberal para o social
democratico e as tutelas processuais ambientais, em que se estudou a evolucdo histérica do
paradigma de processo e as tutelas preventivas, inibitdrias e ressarcitorias em acoes civis
publicas ambientais; analise do principio do contraditorio e ampla defesa a luz do processo
coletivo, fazendo uma releitura de tais principios na tutela coletiva; a inocorréncia de
prescricdo na acdo civil publica enquanto regra geral, estudando a imprescritibilidade na
tutela coletiva; e especificidades do mandado de injuncéo coletivo, como vitima da crise de
inefetividade das normas constitucionais, vicio gue o instrumento pretendia corrigir.

Naterceira fase tematica, intitulada direito probatdrio, o primeiro trabalho foi: a exegese da
hi possuficiéncia da parte na aplicacdo da teoria da dinamizacéo do 6nus da prova no processo
civil, que, a partir de decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, verificou que a
caréncia financeira é o elemento primordial para se reconhecer a hipossuficiéncia para
inverter a distribuic¢éo do encargo da prova; e o segundo texto foi: provas em matéria arbitral,
analisando o papel do érbitro na validacdo dos elementos probatorios.

No guarta parte, cujo eixo foi processo de execucdo e procedimentos especiais, foram
abordados os artigos: defesas do executado no CPC/2015, sobre a preexisténcia da objecéo
ou excecdo de pré-executividade; e a competéncia em razéo da pessoa no Juizado Especial
Federal e suas probleméticas, que analisou a incapacidade de parte em oposi¢do a
competéncia absol uta nas pequenas lides federais.

No derradeiro bloco, que versou sobre os reflexos dos precedentes judiciais na legislacéo
instrumental, expds-se: como provocar 0 STF e STJ a superarem seus precedentes, firmados
em recursos extraordinario e especial repetitivos, na sisteméatica do artigo 1.030 do CPC?:
uma interpretacéo constitucional adequada, que objetivou dar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo sobre o cabimento de agravo interno contra decisdes de inadmisséo de Recursos
Especiais e Extraordinarios com base em precedente judicial de Tribunais Superiores; e ainda
arelevante funcdo da reclamacéo constitucional no CPC/2015, que analisou as cinco fases da
acdo impugnativa autdbnoma que assegura a autoridade das decisbes dos tribunais e sua
competéncia jurisdicional, bem como a nova fungdo infraconstitucional de efetivacéo de
precedentes judiciais.



Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

O neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo, parte da premissa de que 0s principios
inseridos em uma Constituicéo tém forca normativa, o que reforca, no Direito Processual, o
seu cardter de instrumento para implementacdo e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, razédo pela qual ndo se pode interpretar qualquer instituto processual

dissociado do contetido axiol 6gico-normativo dos principios constitucionais que regem a sua

aplicacao.

A finalidade deste livro é demonstrar os estudos, debates conceituais e ensaios teoricos
voltados ao Direito Processual Sustentavel, no qual a multidiciplinaridade, em suas vérias
linhas de pesquisa, serdo empregadas para expor 0s temas e seus respectivos problemas.
Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexes e discussdes sobre a pesquisa realizada sob
diversos posicionamentos, posto que as investigacdes ndo se encontram total mente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos que compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacédo de trabalhos de 6timo nivel.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacdo interdisciplinar entre o
Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica. Assim, convida-se o leitor a uma leitura atenta
desta obra.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Cristiano Becker Isaia

Universidade Federal de Santa Maria

Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso

Universidade Federal de Sergipe e Universidade Tiradentes/SE

Prof. Dr. Magno Federici Gomes



Escola Superior Dom Helder Camara e PUC Minas

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A EXEGESE DA HIPOSSUFICI EJ\ICIA DA PARTE NA APLICACAO DA TEORIA
DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL.

THE EXEGESISOF THE HYPOSUFFICIENCY OF THE PARTY IN
IMPLEMENTING THE OF DYNAMIZATION OF BURDEN OF PROOF THEORY
IN CIVIL PROCEDURE.

Camila Victorazzi Marttal
Alexandra Mattos Silva 2

Resumo

O presente artigo, através do método dialético, centrado em pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial, especiamente de algumas decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, analisa criticamente a teoria da inversdo do 6nus da prova e a equivocada
interpretacéo do termo hipossuficiéncia da parte. Por meio do exame dos aspectos objetivos,
subjetivos e fundamentacéo da dinamizagdo do 6nus da prova é possivel identificar que a
hi possuficiéncia ndo pode ser caracterizada apenas no aspecto financeiro.

Palavr as-chave: Onus da prova, Inversio, Requisitos, Hipossuficiéncia, Financeira

Abstract/Resumen/Résumé

The present article, through the dialectical method, focused in doctrinal and jurisprudential
research, especially in some decisions of the Rio Grande do Sul State Court of Justice,
critically analyzes the theory of the inversion of the burden of proof and the misinterpretation
of the term hyposufficiency of the part. Through examination of the objective and subjective
aspects and the rationale of the dynamization of the burden of proof, it is possible to identify
that the hyposufficiency cannot be characterized only by in the financial aspect. It is
necessary to investigate and verify severa aspects, not only financial or economic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Burden of proof, Inversion, Requirements, Lack of
sufficiency, Financial
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1. Introduciao

O presente artigo, através do método dialético, centrado em pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial, especialmente de algumas decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul pretende demonstrar que na dialética processual a busca pela verdade dos fatos
¢ uma das molas propulsoras do proprio processo na incansavel busca pela justa sentenca. Na
esteira da ideia do processo civil os fatos alegados pelo autor por este deverao ser provados e,
ao réu cabera a desconstituicdo do direito afirmado pelo autor através da materializacdo de
prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos daquele direito.

Mesmo ja sendo utilizada pela doutrina e jurisprudéncia, foi no codigo de defesa
do consumidor, Lei n° 8.078/90, através do artigo 6°, VIII, que a teoria da distribuigdo,
inversdo ou dinamizacdo do 6nus da prova apareceu positivada no sistema brasileiro pela
primeira vez, justamente com a finalidade de facilitar a defesa do consumidor em juizo, no
justo intuito de equilibrar as partes.

O novo processo civil em vigor desde 2015 traz consigo uma ideia mais
cooperativa e de maior protagonismo das partes. Se deixou para tras o pensamento de que o
processo ¢ do juiz, e que as partes deviam aguardar o julgamento procedente ou improcedente
do processo. Atualmente, se pretende dar lugar a um processo mais democratico, onde as
partes colaboram e participam equilibradamente na busca pela decisao justa.

Para tanto diversos outros principios constitucionais, tais como a efetividade, a
paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais também
fazem coro juntamente com as demais normas fundamentais de processo para se finalizar num
processo justo.

Da mesma forma quanto a colaboracdo e negociacdo processual. A legislacio
processual de 2015, ao positivar a dinamizagdo da prova, sedimentou a possibilidade, ainda
que excepcional, de que tal 6nus recaia a parte que tiver melhor condi¢des de o fazer. Dito de
outra forma, as partes ndo ficam engessadas como era pelo antigo sistema de distribui¢dao do
onus probatério, podendo, inclusive negociarem essa producdo probatodria, excetuados os
casos cuja vontade ndo recaia sobre direitos indisponiveis ou se torne a demasiadamente
dificultoso para uma das partes se desincumbir do 6nus convencionado, nos termos previstos
na lei. Dita convengdo pode ser feita tanto antes ou durante o processo, conforme preconiza a

redacgdo do artigo 373,§4°.
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A partir dessa nova perspectiva processualista, nota-se uma nitida preocupacao do
legislador, no que tange a busca da verdade na produgdo da prova dentro do processo civil
brasileiro. No periodo do CPC de 1939 e até no inicio da vigéncia do CPC de 1973 se buscava
alcangar a verdade real. Todavia, em termos praticos isso, na maioria das vezes, ndo era
desenvolvido, de modo que agora, a tendéncia da legislacdo processualista ¢ tornar efetiva e
consciente a busca da verdade possivel e ndo mais a verdade real a ser produzida nos autos de
um processo.

Embora nas agdes judiciais envolvendo relagdes de consumo a inversdo seja
autorizada pela lei, mas depende da discricionariedade do julgador, em muitos outros casos
essa inversdo ndo acontece ou, quando acontece ¢ com equivocada fundamentacgdo. O juiz ndo
se fixa ao fato de que a lei determina que a inversdo do 6nus da prova pode, e nio deve,
ocorrer a partir da ocorréncia ou verificacdo de dois pressupostos: verossimilhanga dos fatos
alegados ou em razdo da hipossuficiéncia da parte. Ou seja, hd que efetivamente haver o
preenchimento desses requisitos. O que se conclui, inicialmente, que a inversdo ndo ¢ tao
imediata assim.

A inversdo do O6nus da prova pode ser determinada, desde que haja efetiva
necessidade, a bem de se manter o equilibrio na relacdo processual e haja o cumprimento dos
requisitos exigidos pela letra da lei.

Atualmente, no Codigo de Processo Civil de 2015, o artigo 373 e paragrafos traz a
positivagdo dessa regra. O alargamento da aplicacdo da teoria da dinamizag¢do do Onus da
prova para qualquer relacdo de direito material, e ndo apenas nas relagdes consumeristas.

No entanto, vale destacar que héa requisitos. Nao se inverte 6nus de prova
processual como se troca de roupa. Necessariamente havera de ter no pedido a justificativa da
parte, bem como ao decidir, o juiz devera, ai sim, por dever constitucional inclusive,
fundamentar sua decisdo. E essas justificativa da parte e a decisao do juiz devem ter por
objeto os requisitos expressos no artigo 373, § 1° do CPC/2015 se referem a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo (...).

Portanto, ainda que ndo haja expressamente o requisito da hipossuficiéncia no
artigo 373 do CPC/2015, ele ainda assim serve de fundamento para a aplicacdo da teoria da
dinamizac¢do do 6nus da prova para os demais casos, que ndo consumeristas. E por isso a
ligacdo desse termo, ainda que implicitamente, aos requisitos expressamente contidos no
CPC/2015. Mas qual a exegese do termo hipossuficiéncia da parte para ser invertido o 6nus

da prova?
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Ainda que o atual Codigo de Processo Civil ndo tenha adotado o termo
hipossuficiéncia da parte como requisito, nos mesmos moldes que estd previsto no CDC ¢
possivel afirmar que a partir da analise de algumas decisdes do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul a seguir colacionadas, se verifica que o requisito da hipossuficiéncia da
parte esta sendo utilizado de forma equivocada. Inclusive os julgados colacionados atrelam a
hipossuficiéncia a questdo financeira/econdmica da parte, esquecendo que a insuficiéncia
financeira, o beneficio de assisténcia judicidria gratuita ja se ocupa.

Assim, com base na identificagcdo deste problema, parece imperiosa a necessidade
de se esclarecer a melhor exegese desse termo, para bem se compreender em que medida a
teoria da dinamizagdo do 6nus da prova podera ser aplicada.

Salienta-se, ainda, que o presente artigo abordard apenas a inversdo do 6nus da
prova pelo juiz, esculpida no artigo 373, § 1° do CPC/2015.

Destaca-se, por oportuno, que se adota a corrente doutrindria que sustenta que nao
ha diferencas conceituais entre os termos de inversao, modificagdo ou dinamizagdo do o6nus

da prova (MARINONI, 2015, p. 265) para a realiza¢ao da presente pesquisa.

2. Da Dinamizacio (Inversio ou Modificaciio) do Onus da Prova: Conceito

Como forma de dar mais equilibrio as partes em atendimento ao principio da
igualdade e paridade de armas no processo, bem como resultar na maior efetividade deste, a
doutrina e a jurisprudéncia se encarregaram de criar a técnica da inversdo do 6nus da prova
processual, a bem de melhor garantir o proprio direito fundamental a prova contido na nossa
Carta Constitucional.

A denominacdo da teoria da dinamizagdo do Onus da prova tem origem no
processualista argentino Jorge W. Peyrano, cujo termo bem casou com a teoria da inversdo do
onus da prova no direito brasileiro. A dindmica em oposi¢do ao estatico. Ou seja, a regra antes
contida no CPC/1973 era estética, sem chances de ser modificada. Cabiam as partes cumpri-
las, sob pena de ndo se desincumbirem do 6nus legal imposto.

E importante destacar que é na atividade de instrugdo processual que a busca pela
verdade possivel (OLIVEIRA, 1997, p. 221) dos fatos ird acontecer. As provas que serao
produzidas ao longo da instrugdo processual serdo responsdveis pela decisdo final do

13

processo. A guisa da doutrina de Moacyr Amaral dos Santos: “...a prova visa, como fim
ultimo, a incutir no espirito do julgador a convicgdo da existéncia do fato perturbador do

direito a ser restaurado.”(SANTOS, 1983, p. 6).
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Na esteira da fase do formalismo-valorativo, por meio da escola Paulista de
Processo, (JOBIM, 2018, p.155-157), ou ainda pela fase denominada por Fredie Didier Jr.
neoprocessuailismo, que remete ao neoconstitucionalismo (DIDIER JR, 2017, p.160), a
evolucdo do direito probatorio, assim como todo o processo civil, também tem se orientado
com base nos principios constitucionais, tanto ¢ verdade que o direito a prova ¢ um direito
constitucional fundamental, assim como o contraditério, a ampla defesa, o dever de
motivacdo das decisdes, entre outros tantos expressamente contidos na Carta Constitucional.
Ha também outros principios ditos corolarios, como por exemplo a efetividade, decorrente do
proprio principio constitucional da duragdo razoavel do processo que pretendem, em ultima
analise, estruturar o processo justo no Estado Democratico de Direito.

Nota-se que as novas diretrizes processualistas tendem a transformar o processo
civil. num procedimento cada vez mais constitucionalizado e voltado aos direitos
fundamentais resguardados na Nossa Carta Magna (MARINONI, MITIDIERO E ARENHART, 2015,
p. 135).

Assim, com base nessas premissas, a busca por um processo justo e da verdade
possivel (OLIVEIRA, 1997, p. 221), hd necessariamente efeitos na producdo equanime de
provas, sendo inadequado e desajustado ao proprio sistema de justi¢a negar a jurisdicao a uma
parte, sob o argumento de ndo ter se desincumbido de provar o seu direito, sem se considerar
a sua hipossuficiéncia, impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo do
processo.

Dito de outra forma, na ligdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, servindo o
processo para a realizagdo do direito material, ndo pode a lei processual estabelecer uma
regulacdo que, por motivos meramente processuais, ponha em perigo, com risco até de
elimina-la, a igualdade juridica assegurada na norma material. (OLIVEIRA, 1997, p. 223).

Repisa-se, portanto, que ndo se tem davida que a teoria da dinamizagdo do 6nus
da prova nasceu da necessidade de se adequar a legislagdo processual aos mandamentos
constitucionais, principalmente aos direitos fundamentais donde o direito a prova ¢ um
exemplo a caracterizar e a fundamentar o proprio processo justo.

Diante da rigidez encontrada no sistema anterior, trazida pelos doutrinadores
italianos Carnelutti, Betti ¢ Chiovenda, se identificou na doutrina a necessidade de se
flexibilizar tais regras. Foi através da doutrina Argentina, conforme descrito por Bruna Braga
da Silveira, para combater injusticas muitas vezes ocorridas em razdo da rigidez da sua
distribuicdo estatica (...). (SILVEIRA, 2016, p. 211) que vem crescendo e tomando forma a

presente teoria.
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Inés Lépori White questiona: “¢ possivel garantir o direito de defesa sem
assegurar antes a justica? Que garantia de defesa tem a parte que fica a mercé da parte
contraria, porque ndo estd ao alcance de suas possibilidades materiais a prova do caso?”
(WHITE, 2004, p.35).

Nesse sentido as partes devem ser impelidas a demonstrarem aquilo que lhes ¢é
possivel dentro de suas condi¢des intelectuais, socioecondmicas, € principalmente sobre o
aspecto da producdo de prova técnica. Nesse sentido, por exemplo qualquer cidaddo ¢
hipossuficiente em relagdo a Apple. Pode-se, todavia, considerar também o aspecto
econdmico da parte, mas esse ndo deve ser o Unico requisito a ser observado. Ha que se
considerar um conjunto de aspectos e ndo um isolado apenas.

Eduardo Cambi ratifica que pela teoria das cargas probatorias dinamicas, o 6nus
da prova de determinado fato recai sobre a parte que encontra melhores condi¢des faticas,
econdmicas, técnicas, juridicas de demonstra-lo no caso concreto. (CAMBI, 2016, p. 250).

Como se pode observar, se traz na doutrina supramencionada um conjunto de
hipoteses que devem compor o termo hipossuficiéncia e ndo apenas um. Este ndo deve ser
interpretado apenas com a variante financeira.

Deve-se ter em mente que o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita abarca,
inclusive a realizacdo de prova técnica. A partir dai, a parte incapaz de produzir a prova,
fundamentada exclusivamente na questdo financeira poderd ser beneficiaria da referida
assisténcia.

Portanto, mais do que necessaria a encampagdo dessa doutrina no ordenamento
processual contemporaneo. Nao hd, hoje, como imaginar o exercicio do direito de agdo, sem
que seja possivel a flexibilizagdo das regras de distribuicdo de 6nus da prova, para os casos

que dela necessita.

3. Aspectos Objetivo e Subjetivo do Onus da Prova

Nao ¢ possivel falar do 6nus da prova sem destacar seus aspectos objetivos e
subjetivos. E preciso destaca-los a fim de bem esclarecer essa dupla fungio. A expressdo 6nus
da prova deriva do latim que significa “carga”, “peso”, “obriga¢cdo”, de modo que a expressao
onus da prova corresponde ao dever de necessidade de provar (JOBIM, FERREIRA,
STRECK, 2016, p.111).

O o6nus da prova, conforme a literalidade da expressdo estd diretamente ligado

com a acepg¢ao logica que quem alega determinado fato, deve o provar.
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No aspecto objetivo, o 6nus da prova esta vinculado ao exercicio da jurisdi¢do
(PACIFICO, 2001, p.169). E um regra de julgamento, indicada ao juiz, que explicite quem
deve sucumbir. Na doutrina de Artur Carpes, a regra de julgamento informa ao juiz um
critério de como julgar a causa diante da insuficiéncia de elementos probatorios para
formagdo do juizo de fato. (CARPES, 2017, p. 114). Sob esse prisma, o juiz ndo pode deixar
de julgar sob o fundamento de que ndo ha provas. Ele tera de, obrigatoriamente, julgar
improcedente porque o autor ndo se desincumbiu de provar o que lhe cabia provar.

Em outras palavras, a prova se destina ao convencimento do julgador em razdo da
vedacdo ao non liquet, na hipotese da regra geral.

A partir desse entendimento, a informagdo da inversdo do Onus da prova seria
desnecessaria as partes, pois sendo a prova destinada ao juiz, este a utilizaria no momento do
julgamento, adequando conforme o caso concreto.

No entanto, esse entendimento de regra de julgamento vai de encontro com o
sistema processual vigente. A informagdo, o equilibrio, o contraditério e a vedacdo ao
julgamento surpresa sdo aspectos que a partir do novo Coédigo de Processo Civil de 2015
passaram a ter maior destaque na formagdo do processo democratico. A parte deve saber de
antemao quais serdo as regras do jogo.

A inversdo do 6nus da prova em matéria consumerista, especialmente nos casos
descritos dos artigos 12 e 14 do CDC, dita pela doutrina ope legis, ou seja em razdo da lei,
ndo pode ser utilizada da mesma forma nos casos em que a inversao se da pelo proprio juizo,
denominada de ope iudicis. O que é chancelado por Sanseverino que ndo se pode utilizar a
inversdo ope legis as regras atinentes a inversdo ope iudicis, em razao de que naquela a
modificacdao do encargo probatorio decorre da propria lei. (SANSEVERINO, 2002, p. 335).

E a razdo para tanto ¢ muito simples. Nos casos de inversdo em decorréncia de
autorizacao legal as partes ja saberdo, de antemao, desde o inicio da a¢do que o 6nus da prova

serd invertido. Nesse sentido, ndo havera decisdo surpresa.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE REPARACAO
POR DANOS MORAIS. RELACAO DE CONSUMO. DEFEITO DO PRODUTO.
PRELIMINAR INTEMPESTIVIDADE RECURSAL. INOCORRENCIA. E
tempestivo o recurso encaminhado dentro do prazo previsto no art. 508 do Codigo
de Processo Civil. PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. Nas hipéteses dos artigos 12 e 14 do CDC, que tratam da
responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto e do servico,
respectivamente, a inversdo do 6nus da prova decorre da propria lei, portanto,
é ope legis, ndo havendo falar em cerceamento de defesa, no caso, por ter a
magistrada singular determinado a inversdo do dnus probatoério na sentenca.

198



Prefacial afastada. DEFEITO DO PRODUTO. DEVER DE INDENIZAR
CARACTERIZADO. E cedigo que a empresa demandada, na qualidade de
fabricante, responde independente de culpa pelo produto defeituoso posto a
disposi¢do do consumidor, responsabilidade objetiva proclamada pelo no art. 12 do
CDC, bastando que seja demonstrada, pelo consumidor, a existéncia do fato, dano e
nexo causal. Hipdtese em que a ré ndo se desincumbiu do seu dnus de demonstrar a
ocorréncia de alguma das hipdteses previstas no §3° do art. 12 do CDC, razdo por
que, em face da inexisténcia de excludente de responsabilidade, a manutencdo da
condenagio é a medida que se impde. QUANTUM INDENIZATORIO.
MANUTENCAO. Na fixacdo da reparacio do dano extrapatrimonial, incumbe ao
julgador, atentando, sobretudo, para as condi¢des do ofensor, do ofendido ¢ do bem
juridico lesado, e aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, arbitrar
quantum que se preste a suficiente recomposi¢do dos prejuizos, sem importar,
contudo, enriquecimento sem causa da vitima. A analise de tais critérios, aliada as
demais particularidades do caso concreto, conduz a manutengdo do montante
indenizatério fixado em R$ 10.000,00 (dez mil reais), corrigidos monetariamente e
acrescidos de juros moratorios conforme determinado no ato sentencial.
PRELIMINARES REFUTADAS. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagdo Civel
N° 70032548919, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo
Roberto Lessa Franz, Julgado em 29/04/2010).

No entanto, nas demais causas civeis, agora abarcadas pelo CPC/2015, a inversdo
ndo poderd ser tdo direta assim. Sustenta-se que os magistrados deverdo atender aos
pressupostos descritos na lei e aos implicitos que a propria jurisprudéncia acrescenta. Pode-se,
a partir dai afirmar que nessas situagdes a inversdo do 6nus da prova tende a se caracterizar
como uma regra de procedimento e, em assim sendo, as partes necessariamente precisarao ter
essa informagdo desde o comeco, ou mais tardar, antes de se iniciar a fase probatdria no
processo.

Nesse mesmo sentido, no CDC os requisitos exigidos pela lei, como regra geral de
inversdo do 6nus da prova contidos no artigo 6°, VIII, sdo a verossimilhanga das alegagdes e a
hipossuficiéncia da parte. A partir desses pressupostos, terd o magistrado a discricionariedade
na decisdo de inverter ou ndo o 6nus probante. (MELLO ROGERIO, 2008, p. 83).

Na medida em que a figura do consumidor ¢ considerada hipossuficiente na lide, a
ele ndo lhe compete o 6nus de provar, o que se assemelha a previsdo contida no artigo 371,§1°
do CPC/2015, o qual oferta essa possibilidade ao magistrado de relativizar o encargo de
provar. Inclusive, o momento oportuno do juiz se manifestar acerca do 6nus da prova também
teve influéncia das regras do Codigo de Processo Civil, notadamente com a nova redacdo do
artigo 357, Ill do CPC. (NERY JUNIOR, 2017, p.729).

Por essa razdo e a bem de se adequar aos novos principios fundamentais que
regem o processo civil brasileiro de 2015, resta inexoravel a admissdao de que caberd ao juiz,

no momento do saneamento do processo, informar as partes sobre a inversio do Onus
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probatério, quando for o caso, de modo que a nova legislacdo processualista estabeleceu o
momento adequado no qual o juiz, ao aplicar a excepcionalidade da distribui¢ao dindmica de
prova, podera ser feito em decisdo saneadora.

Nasce nesse momento o aspecto subjetivo da inversdo do 6nus da prova, ou seja,
se constitui como um critério de comportamento das partes diante da prova. Inés Lépori
White afirma, ao tratar do 6nus subjetivo, na necessidade de as partes fornecerem toda prova
necessaria para a corroborar com suas afirmagdes.(WHITE, 2004, p. 55) Na licdo de Candido
Rangel Dinamarco, o aspecto subjetivo estd ligado ao interesse na afirmacao e comprovagao
dos fatos.(DINAMARCO, 2009, p. 71). Carpes acrescenta que considerando o risco de
aplicacdo da regra de julgamento em razdo do ndo esclarecimento dos enunciados faticos da
causa, incide sobre as partes regra sobre como se comportar diante da prova.(CARPES, 2017,
p. 115).

Marinoni, por sua vez, acrescenta que a inversao do 6nus da prova como regra de
procedimento somente caberd quando a prova for de dificil ou impossivel producdo para a
parte, arcando o requerido com o Onus que incumbiria, via de regra ao Autor da demanda.
Nao sendo esse o caso, a inversdo do 6nus da prova permanece como uma regra de
julgamento, por ndo ser dirigida as partes, mas ao julgado. (MARINONI, 2007, p. 20).

Afirma, ainda, que a regra contida no artigo 373 ndo tem carater cogente, mas sim
dispositiva. Se for o caso, o juiz poderd modificar o regime (MARINONI, 2015, p. 265),
desde que fundamentadamente e respeitado o contraditorio e os demais principios
fundamentais de processo.

Pelo exposto ¢ possivel concluir que a inversdo do 6nus da prova, como regra de
procedimento, ou seja o aspecto subjetivo aparecera e podera ser utilizada quando estiverem
presentes, no caso concreto, os pressupostos de verossimilhanga das alegacdes e de
hipossuficiéncia da parte, para as situagdes previstas no CDC. No tocante ao CPC, os
requisitos que poderdo viabilizar a inversdo estdo restritos a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo probante. No entanto, ressalta-se mais uma vez que a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo probante esta implicitamente contido o requisito

da hipossuficiéncia da parte.

4 Os Fundamentos Constitucionais da Dinamizac¢io do Onus da Prova

Ainda que haja positiva¢do da regra da inversdo do 6nus da prova, é importante

destacar os fundamentos que justificam a existéncia dessa regra.
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O direito a prova ¢ um direito fundamental, que s6 existe em razao do devido
processo legal. A partir dessa premissa, deve-se concordar com a doutrina de Nery Jr. que
afirma que o devido processo legal ¢ o género donde decorrem todos os demais principios e
regras constitucionais que norteiam a atividade processual (NERY JUNIOR, 2009, p. 77).

Segue a doutrina de Nelson Nery Jr.:

O principio constitucional fundamental do processo civil, que entendemos como a
base sobre a qual todos os outros principios e regras se sustentam, ¢ o do devido
processo legal, expressdo oriunda da inglesa due process of law. A Constituicdo
Federal brasileira de 1988 fala expressamente que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (CF 5° LIV).

Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
process of law para que dai decorressem todas as consequéncias processuais que
garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a uma sentenga justa. E por
assim dizer, o género dos qual todos os demais principios e regras constitucionais

sdo espécies.

A partir de necessidade de se efetivar um processo equilibrado e justo, nasce a
teoria da distribui¢do dindmica do O6nus da prova, ou seja, o estudo contemporaneo de
processo exige o maximo de equilibrio entre o resultado do processo e a sua técnica
empregada.

Assim, se pode observar que em decorréncia desse processo justo e equilibrado
outros principios também sao capazes de fundamentar a inversdo do 6nus da prova, como por
exemplo o acesso a justica, o proprio direito a prova, direito a igualdade e, ainda, deveres de
boa-fé processual e de colaboragdo ou cooperacao entre as partes.

Sob o fundamento do acesso a justica, previsto no artigo 5°, XXXV da CF/88
deve ser entendido como o direito do cidaddo levar sua pretensdo resistida ao judiciario, mas
em contrapartida, ¢ dever do judiciario (Estado) entregar, de maneira efetiva e adequada ao
seu jurisdicionado. E uma via de méo dupla.

Mitidiero, Marinoni e Arenhart afirmam sobre o direito fundamental a prova:

ndo ha duvida de que o direito a produzir prova no processo constitui um direito
constitucional, apoiado tanto na garantia de acesso a justica, j4 mencionada, como
nos direitos ao contraditorio e ampla defesa. Vai mais além o doutrinador,
afirmando que esse direito (da prova) constitui elemento indissociavel do direito ao
processo justo, que constitui toda a estrutura do nosso processo direito processual

civil. (MARINONI, MITIDIERO E ARENHART, 2015, p. 261).
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E evidente, portanto, que o direito fundamental a prova é um corolario do devido
processo legal, cuja efetividade depende da real participagdo das partes. Aqui entra a
importancia da cooperacdo entre as partes. Nao se trata de afirmar que ambas andardo de
maos dadas pelos corredores forenses, mas de facilitar, de orientar e de qualificar o
contraditdrio, ajudando o juiz no julgamento da causa.

No que tange a igualdade, vale destacar a importancia deste direito
constitucionalmente previsto, no sentido de dar as partes os mesmos direitos. Nesse sentido, o
tratamento igual aos que estdo em posi¢ao de igualdade e desigual os que se encontram em
diferentes posi¢des. Vale aqui salientar a conhecida doutrina de Robert Alexy destacada por
Bruna Braga da Silveira, no sentido de que se houver uma razao suficiente para o dever de um
tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual ¢ obrigatorio.

Portanto, com base nesses fundamentos constitucionais, que pulsam com muita
forca no ordenamento brasileiro, a inversdo do 6nus da prova nas situagdes descritas na lei
estdo mais do que autorizadas, e justificadas a bem de se desenvolver as atividades processual

e procedimental justas.

5 Anailise da Exegese do Requisito da Hipossuficiéncia para a Aplicaciio da Teoria da
Dinamizac¢io do Onus da Prova em Alguns Acérdios do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul

Apo6s analisar o conceito, aspectos objetivo e subjetivos e os fundamentos da
teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, ¢ imprescindivel examinar os seus requisitos. E essa
andlise sera feita em conjunto com algumas decisdes emanadas do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul.

Conforme j& explanado, ainda antes de positivada a teoria da inversao do 6nus da
prova no CPC/2015, o microssistema consumerista ja havia concebido. Naquelas situagdes
restou determinado que o juiz poderia inverter o Onus da prova, caso houvesse
verossimilhanga e hipossuficiéncia da parte. Para os casos de responsabilidade do fornecedor,
conforme expressamente contidas nos artigos 12 e 14 do CDC, a inversdo ¢ ope legis.

Defendendo posicao contraria, a verossimilhanga para Luiz Guilherme Marinoni
ndo ¢ um requisito para inverter o 6nus da prova, mas uma maneira de julgar quando ndo se
obtém provas satisfatoriamente, diante do caso concreto, isto ¢ uma redu¢do das exigéncias de

prova ou de convic¢do.(MARINONI, 2007, p. 11-21).
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No tocante aos requisitos de um modo geral, capazes de oportunizar a
modificacdo do 6nus da prova podem referir-se a maior facilidade na obtengdo da prova,
conforme doutrina de Mitidiero, Marinoni e¢ Arenhart. Os processualistas asseveram que a
referida regra também se alinha ao conceito de celeridade processual, de forma que a prova ¢
mais acessivel a uma das partes.

Nao deixam de observar, ainda, que se a producao de determinada prova for
considerada muito ardua e dificil, ndo adianta transferir essa dificuldade excessiva a outra
parte, mas buscar uma outra forma (standart) de prova. Ao juiz caberd resolver de outra
forma. (MARINONI, MITIDIERO E ARENHART, 2015, p. 266).

De um modo geral, a hipossuficiéncia se caracteriza por uma situagdo em que
alguém se encontra desprovido, parcial ou totalmente, de algo e ndo puramente o aspecto
financeiro.

Destaca-se o julgado abaixo em que restou expressamente contido na ementa que
a hipossuficiéncia restou identificada em razao da técnica aplicada. Frisa-se, por oportuno,
que nos casos envolvendo a responsabilidade médica a inversdao com base na hipossuficiéncia
da parte se alarga para adentrar justamente a caréncia técnica.

Salienta-se, no segundo exemplo, a dinamiza¢dao da inversdo do 6nus da prova
ocorreu como regra de julgamento, jA4 que prova é do juiz, como salientado pela

Desembargadora.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS, MATERIAIS E ESTETICOS.
REDUCAO DE GORDURA LOCALIZADA, ESTRIAS E CELULITE.
PROCEDIMENTO  ESTETICO. IMPROCEDENCIA ~ MANTIDA. 1.
Preambularmente, cumpre ressaltar que a responsabilidade civil do médico ¢é
subjetiva, de acordo com o que preceitua o art. 14, § 4°, do CDC. 2. A obrigagdo
assumida pelo médico, na maioria dos casos, ¢ de meio e ndo de resultado. O objeto
da obrigagdo ndo ¢ a cura do paciente, e sim o emprego do tratamento adequado de
acordo com o estagio atual da ciéncia, de forma cuidadosa e consciente. 3. Contudo,
no que tange aos procedimentos realizados pela parte autora, para redugéo de estrias,
celulite e gordura localizada, o caso dos autos diz respeito claramente a obrigagdo de
resultado, porquanto o médico se compromete na obtengdo de determinado
resultado, tendo em vista que a pretensdo do paciente ¢ melhorar seu aspecto
estético. 4. Assim, oportuno ressaltar que, embora o CDC na norma precitada
estabeleca que a responsabilidade civil do profissional liberal seja subjetiva, tal
disposicio nio impede a inversio do Onus da prova, na medida em que,
obviamente, o paciente é hipossuficiente em relacdo aquele no que tange a
técnica aplicada e aos conhecimentos médicos necessarios. 5. Na analise quanto a
existéncia de falha no servigo prestado, bem como da culpabilidade do profissional,
o Magistrado, que ndo tem conhecimentos técnico-cientificos atinente a area
médica, deve se valer principalmente das informagdes prestadas no laudo técnico. 6.
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Contudo, no presente feito ndo ha como se reconhecer impericia ou negligéncia do
médico-réu na realizagdo do procedimento em tela, na medida em que este adotou a
técnica habitual e as manchas resultaram da exposi¢do solar da paciente. 7. Nao
desconhego que o resultado almejado pela autora ndo foi atingido, pois de outra
forma ndo haveria razdo para o ingresso da presente demanda. O que se vislumbra,
em verdade, é que a parte postulante ndo ficou satisfeita com os frutos do
procedimento, possivelmente ndo por uma expectativa criada pelo médico
demandado, mas sim em func@o de ndo ter adotado as cautelas necessarias para o
sucesso dos procedimentos feitos. Pois, além de ser fumante e ndo ter deixado o
habito do tabagismo, antes ou depois do tratamento realizado, o que diminui a
possibilidade de atingir os resultados almejados, também se expds ao sol,
comportamento este desautorizado pelo médico, que também pode ter dado causa as
intercorréncias noticiadas no feito. 8. Assim, ndo assiste razdo a autora ao imputar
ao réu a responsabilidade pelo evento danoso, na medida em que ndo restou
comprovado nos autos qualquer conduta culposa pelo profissional que prestou
atendimento aquela que pudesse resultar no dever de reparar. Negado provimento ao
apelo. (Apelagdo Civel N° 70039432489, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto)(Grifo nosso).

RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. ERRO MEDICO. INADEQUADO
TRATAMENTO DE FRATURA. AMPUTACAO DE MEMBRO. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. TEORIA DA CARGA PROBATORIA DINAMICA.
Malgrado ndo reste cabalmente demonstrado o agir negligente do médico, o
conjunto de indicios da existéncia do tratamento inadequado, associado ao exame do
seu comportamento processual, permite o juizo de procedéncia da acdo
indenizatéria. Optou o réu por quedar-se inerte no que tange a produgdo de provas,
ndo procurando demonstrar o acerto no procedimento que adotou, 6nus que lhe
cabia, considerando que se esta diante de caso a ser solucionado sob a luz do Codigo
de Defesa do Consumidor ¢ que, em que pese ndo haver a responsabilizagdo
independente de culpa, ha possibilidade da inversdo do 6nus da prova. Ademais,
ainda que se pretenda questionar a inversio do onus da prova, ndo se pode
esquecer que incumbe a parte diligenciar a juntada da prova, quando esta se
encontra em seus proprios arquivos. Ganha importancia, na hipotese, a teoria
da carga probatéria dinimica, segundo a qual ha de se atribuir o dnus de
provar aquele que se encontre no controle dos meios de prova e, por isso
mesmo, em melhores condicoes de alcancid-las ao destinatario, o juiz.
APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA (Apelagdo Civel N° 70015920739, Nona
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em
16/08/2006).

A hipossuficiéncia financeira puramente tem sido utilizada de forma equivocada

para justificar a inversdo das cargas probatorias. Mesmo nas ag¢des consumeristas e na

vulnerabilidade do proprio consumidor, que hd uma grande confusdo o que acaba gerando

uma aplicacdo equivocada do préprio instituto.

Ainda que o artigo 373, § 1° do CPC/2015 ndo tenha exposto expressamente a

palavra hipossuficiéncia, como ja referido anteriormente, ela vem de arrasto através da

interpretagdo sistematica dos termos impossibilidade ou excessiva dificuldade, ja4 que no

diploma consumerista aparece juntamente com a verossimilhanga. Nao ¢ dificil imaginar uma
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impossibilidade ou excessiva dificuldade financeira, ainda mais no periodo de crise que se
vive.
Considerando os julgados a seguir, é possivel observar que a premissa para a

inversdo do 6nus da prova estd fundada na hipossuficiéncia financeira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGUROS. HONORARIOS DO PERITO.
TEORIA DAS CARGAS PROCESSUAIS DINAMICAS. REGRA PROCESSUAL
QUE TRATA DO ENCARGO DE ANTECIPAR AS DESPESAS PARA
PRODUCAO DE PROVA NECESSARIA A SOLUCAO DA CAUSA.
PRINCIPIOS DA BOA-FE E DA SOLIDARIEDADE NA BUSCA DA VERDADE
REAL. (...). 2. Preambularmente, cumpre destacar que é aplicavel ao caso dos autos
a teoria das cargas processuais dindmicas, uma vez que as partes ndo se encontram
em igualdade de condigdes para a coleta probatoria pretendida, in casu levantamento
técnico, existindo Obice para a realizag@o desta em face da hipossuficiéncia da parte
demandante importar na delonga desnecessaria da solugdo da causa, o que atenta aos
principios da economia e celeridade processo. Inteligéncia do art. 373, §1°, do novo
Codigo de Processo Civil. 3. Note-se que a teoria da carga dinamica da prova parte
do pressuposto que o encargo probatdrio ¢ regra de julgamento e, como tal, busca
possibilitar ao magistrado produzir prova essencial ao convencimento deste para
deslinde do litigio, cujo 6nus deixado a parte hipossuficiente representaria produzir
prova diabdlica, isto ¢, de ordem negativa, ou cuja realizagdo para aquela se tornasse
de dificil consecugdo, quer por ndo ter as melhores condi¢des técnicas, profissionais
ou mesmo faticas, sejam estas de ordem econdmico-financeira ou mesmo juridica
para reconstituir os fatos. 4. Aplica-se a teoria da carga dinimica probatoéria,
com a inversio do onus de suportar o adiantamento das despesas com a
produciio de determinada prova, com base no principio da razoabilidade, ou seja,
¢ aceitavel repassar o custo da coleta de determinada prova a parte que detém
melhor condigdo de patrocinar esta, a fim de se apurar a verdade real e obter a
almejada Justica. 5. Assim, a posicdo privilegiada da parte para revelar a verdade e o
dever de colaborar na consecucdo desta com a realizacdo da prova pretendida deve
ser evidente, consoante estabelece o art. 373, §1°, do novel Cddigo de Processo
Civil, pois se aplica esta regra de julgamento por excegdo, a qual estd presente no
caso dos autos, pois a parte demandada conta com melhores condicdes juridicas e
econdomicas de produzir tal prova, pois se trata de seguradora especializada
neste tipo de seguro social. 6. Os honorarios do perito serdo pagos antecipadamente
pela parte que houver requerido o exame técnico, ou pelo autor, quando pleiteado
por ambas as partes ou determinado de oficio pelo juiz, desde que ndo importe em
dificultar a realizagdo da prova pretendida ou retardar a solucdo da causa, o que
autoriza a inversdo do encargo de adiantar o montante necessario a produgdo da
prova pretendida. 7. Destaque-se que mesmo a pericia sendo determinada de oficio
pelo magistrado é possivel a inversio do encargo de adiantamento dos
honorarios de perito, desde que atendidas as condicdes atinentes a teoria da
carga dindmica da producido probatoria. 8. Frise-se que a teoria da carga
dindmica da prova ou da distribui¢do dindmica do 6nus da prova ¢ regra processual
que visa definir, qual parte suportara os custos do adiantamento das despesas
para realizacdo de determinada prova necessiria a solu¢do do litigio no curso
do feito, dentre as quais os honorarios periciais. Logo, ndo ha prejuizo a qualquer
das partes com esta medida de ordem formal, pois a prova em questdo ira servir a
realizagdo do direito e prestagdo de efetiva jurisdi¢do, com a apuragdo de verdadeira
reconstituicdo dos fatos discutidos, o que interessa a todos para alcangar a
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pacificagdo social. Negado provimento ao agravo de instrumento, por maioria,
vencido o Relator. (Agravo de Instrumento N° 70072863483, Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Léo Romi Pilau Janior, Redator: Jorge Luiz
Lopes do Canto, Julgado em 26/04/2017).

APELACAO CIVEL. CONTRATOS AGRARIOS. ARRENDAMENTO E
PRODUCAO INTEGRADA DE OVOS FERTEIS. RESOLUCAO
EXTRAJUDICIAL. INADIMPLEMENTO DOS ALUGUEIS AVENCADOS.
AUSENCIA DE PROVA DO PAGAMENTO. EXCECAO DE CONTRATO NAO
CUMPRIDO. CLAUSULA PENAL E DEVER DE INDENIZAR AFASTADOS.
(...) IIl. Em atengdo ao principio da carga dinamica da prova, o qual se encontra,
atualmente, positivado pelo §1°, do art. 373, do NCPC, ¢ possivel que se atribua o
dever de exibir documentos ao polo da relagdo contratual que detém maiores
condicdes econdmicas, organizacionais e/ou circunstanciais de viabilizar a
producdo da prova. (...) negaram provimento ao apelo. Unanime. (Apelagdo Civel
N° 70073968950, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Dilso
Domingos Pereira, Julgado em 28/06/2017);

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO HABITACIONAL. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
CABIMENTO. HIPOSSUFICIENCIA DO AUTOR. 1. Aplicavel a hipétese o
direito consumerista, pois englobada na defini¢do de servigo a atividade de consumo
securitaria, com fulcro no §2° do artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor. 2. E
cabivel a inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo 6°, inciso VIII, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, amparado o julgador na teoria da carga processual
dindmica (distribuicio dindmica), quando verificado que o consumidor se
encontra em situacdo de hipossuficiéncia probatéria, em observancia aos
principios da igualdade e da adequagdo e visando o equilibrio das partes. 3. No caso
em tela, mostra-se correta a decisio do Juizo a quo, sendo perfeitamente
aplicavel a redistribuicio do onus da prova diante da hipossuficiéncia
financeira e técnica do agravado para suportar a produgdo da prova do direito
alegado. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento
N° 70073567752, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Lusmary Fatima Turelly da Silva, Julgado em 28/06/2017).

E assim, inimeros outros acorddos referem-se tdo-somente a hipossuficiéncia
financeira como um dos requisitos a justificar a aplicacdo da teoria da inversdo do o6nus da
prova. O julgado abaixo, j& traz uma posi¢do mais adequada com a inten¢ao da doutrina, uma

vez que o aspecto financeiro ndo esta abarcado na exegese dessa hipossuficiéncia.

RESPONSABILIDADE CIVIL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PRINCIPIO
DA CARGA DINAMICA. REALIZACAO DE PERICIA. PAGAMENTO.
Possibilidade de atribuir-se o dnus da prova aquele que tem melhores condicdes
de produzi-la. £ o principio da carga dinimica da prova. O pagamento das
despesas com a prova segue as regras do processo. No caso, nio cabe ao
agravante custear a pericia. Agravo de instrumento provido parte. (Agravo de
Instrumento N° 70069808855, Décima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS,
Relator: Marcelo Cezar Muller, Julgado em 01/09/2016).
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Note-se que ¢ importante destacar que a dificuldade ou a impossibilidade da
parte, inicialmente onerada, e que autoriza a inversdo desse onus, pode decorrer por diversos
fatores, como por exemplo temporal, distancia, profissionais, técnicos, cientificos, ou seja,
todos relativos a obtengdo da respectiva informacao. Mas ndo de cunho financeiro.

E certo que a doutrina diverge, incluindo a questdo financeira como um dos
requisitos a suportar a inversdo do encargo. Todavia, com a devida vénia, entende-se que a
aplicag¢do da teoria da inversdo do 6nus da prova ndo tem fundamento, ou como requisito a
hipossuficiéncia ou dificuldade ou a impossibilidade financeira. Como bem destacado por
Bruna Braga da Silveira, o custo do processo ¢ um problema reconhecido pela doutrina e nao
se resume apenas a producdo da prova, mas também as demais despesas processuais, como
os honorarios advocaticios e as custas processuais. (SILVEIRA, 2016, p. 244). Ademais, a
prova que poderia dispender algum custo ¢ a prova pericial. Mas a inversdo do 6nus ndo se
restringe a producdo dessa unica espécie de prova.

O custo do processo e seus desdobramento estd intimamente ligado ao principio
do amplo acesso a justi¢a, tanto ¢ verdade que o sistema preconizado pela lei n° 1.060/50, que
regula o regime de assisténcia judiciaria gratuita, atenta justamente para a questao financeira.
Nao ¢ através da inversdo de quem deva ou ndo pagar a producdo de determinada prova que
ir4 preconizar um processo justo. E mais, a lei assim ndo autoriza. Cada parte deve custear as
despesas processuais que deram causa, cabendo ao autor as despesas determinadas pelo juiz,
MP, conforme determinam os artigos 82 e 95 do CPC, salvo se estiver sob o abrigo da
assisténcia judicidria gratuita.

E importante reforcar que a aplica¢do da teoria da inversdo do 6nus da prova com
base na hipossuficiéncia financeira da parte, por si s6, ndo autoriza a modificacdo. O que
justifica a inversdo do 6nus de provar ¢ um conjunto de requisitos, dentre estes o da a

assimetria de informacdo, alcance intelectual e o proprio financeiro.

6 Conclusao
Levando-se em conta que se trabalha atualmente com um processo civil voltado a
garantir os principios constitucionais, a fim de se desenvolver um processo justo, 0 exame
aprofundado acerca da teoria da inversdao do 6nus da prova se torna mais um ponto a ser
monitorado pelos operadores do Direito.
Em que pese dita inovagdo da lei processual, como se pode observar, as decisdes

judiciais acerca desse ponto ainda ndo guardam boa relagdo com a doutrina contemporanea,
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em certos aspectos. Principalmente, no tocante a hipossuficiéncia da parte. Ainda se tem
fundamentado a utilizacdo da teoria de dinamizagdo do 6nus da prova com base na
hipossuficiéncia financeira da parte, sem se dar conta, que para essa situacdo — econdmica — o
proprio sistema processual ja se encarregou de viabilizar o amplo acesso a justi¢a através da
assisténcia judicidria gratuita.

Outros tipos de insuficiéncia, como por exemplo a hipossuficiéncia de
informagdo, de acesso ou de compreensdo técnica sobre determinado assunto, seja ela de
qualquer natureza, também devem ser consideradas pelo julgador na aplicagdo da teoria de
dinamizac¢dao do 6nus da prova. Podendo, obviamente, ponderar a sua decisdo com outros
dados existentes no processo motivando, sempre, qualquer decisao.

Também importante destacar, que ndo se inverte o 6nus da prova por se inverter.
No sentido de que, o que ¢ excessivamente oneroso para uma das partes, também podera o ser
para a outra. Ou seja, outra forma para solucionar o caso devera ser proposta pelo juiz.

O assunto, em que pese ja existente na seara processual, ainda ¢ novo e demanda
muita reflexdo acerca de seus aspectos, limitagdes, etc. Também tem pontos positivos e
negativos para se debrugar, como por exemplo a ocorréncia colisdo entre a regra da
dinamizagao do 6nus da prova e a possibilidade de a parte produzir prova contra si mesma,

mas isso € tema para outro artigo.
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