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1 Introducao

Os conflitos nas relacBes de consumo ha muito estdo presentes na histéria da
sociedade, principalmente durante e apds a época das Revolugdes Industriais. No entanto,
com a evolucdo dos meios de comunicacdo, da internet e da circulacdo da informacao,
esses conflitos tém tomado dimensdes cada vez maiores, tanto que, como podera ser
observado ao longo do texto, o nimero de reclamagbes de consumidores acerca de
produtos e servicos prestados pelas empresas tem aumentado consideravelmente ao
longo dos anos.

Nesse sentido, é preciso enxergar esse tipo de conflito sob novo prisma, levando em
consideragcdo sobretudo a forma como ocorre na pratica a relacdo entre fornecedor e
consumidor, a fim de garantir a consecucdo do direito material e a harmonizacdo da
relacdo entre as partes. Para tanto, nos Juizados Especiais, pela aplicacdo da Lei
9.099/95 e com vistas a efetivar o acesso a Justica dos cidadaos, abriu-se a possibilidade
da adog¢do de uma postura mais ativa do juiz em relacdo as partes no processo,
principalmente quanto a apreciagao da prova.

Com isso, o presente artigo realiza uma analise dos dados fornecidos pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) em pesquisa conjunta com o Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA), relacionando-os com a questdo da vulnerabilidade do consumidor e a
premente necessidade de dispensar um tratamento cuidadoso durante o processo,
visando a obtencdo de uma decisdo justa. O debate sobre esse tema deve ser
desenvolvido, tendo em vista dados praticos que apontam a fragilidade do usuério em
relacdo ao fornecedor, pautada pela atual visdo sobre o contrato, a teoria de distribuicdo
da prova e o ativismo judicial, que também compordo a discussdo do tema. Para tanto,
utiliza-se principalmente dos estudos de Claudia Lima Marques e Alexandre Freitas
Camara para concretizacao do ponto central do debate, com uma investigacao juridico-
compreensiva e raciocinio dialético para a decomposicdo da questdo em seus diversos
aspectos (GUSTIN; DIAS, 2010).

2 A vulnerabilidade do consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu no ordenamento juridico brasileiro a protecéo
expressa ao consumidor, que passou a ser reconhecido como sujeito de direitos, ao
determinar, nos arts. 5°, XXXII, e 170, V, a promog¢éo de sua defesa (BRASIL, 1988). O
dispositivo constitucional refletiu uma necessidade social decorrente principalmente da
vulnerabilidade do consumidor, que se tornou mais perceptivel na medida em que houve a
evolucdo do mercado e da economia, potencializada por meio da globalizacdo. A
mundializacdo e a despersonalizacdo da producao, conjugadas a evolugdo do mundo
digital, ao mesmo tempo em que modificaram os habitos de consumo e facilitaram o
transito de informacdes e a rapidez nas transacdes comerciais, agravaram os conflitos no
proprio ambito do consumo, o0 que aumentou a vulnerabilidade do consumidor, trazendo
desafios para a dogmatica juridica, tanto que se preocupou com uma tutela especial a
esse sujeito (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2010, p. 45-46).

Cldudia Lima Marques classifica a vulnerabilidade do consumidor em quatro
categorias: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional. A primeira pode ser entendida
como o desconhecimento especifico sobre o objeto ou o servigo que se adquiriu, podendo
ser iludido quanto as suas caracteristicas ou quanto a sua utilidade. J4 a vulnerabilidade
juridica se refere a falta de conhecimentos juridicos especificos, que se estendem para a
contabilidade e a economia. A vulnerabilidade fatica ou socioecondémica, por sua vez, se
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relaciona com a outra parte no negécio juridico, que, por ser fornecedor e ter uma posicao
de monopodlio e grande poder econdmico, impbe sua superioridade aos que com ele
contratam. E, por fim, a vulnerabilidade informacional, que é basica do consumidor, se
caracteriza pela deficiéncia na informacédo técnica sobre o produto, podendo mesmo ser
incluida na vulnerabilidade técnica. No entanto, é preciso ressaltar sua importancia, uma
vez que, apesar de o consumidor se encontrar em um mundo cada vez mais veloz e
global na transmissdo de informacdes, contraditoriamente, se encontra desamparado
perante os fornecedores, que, como experts, sao os verdadeiros detentores da informacéo
(MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2010, p. 87-96).

Nao é por acaso que as questdes levantadas devem ser objeto de preocupagédo para
os operadores do direito. O que foi demonstrado dessa teoria possui ampla repercussao
social, antes mesmo de o problema ser levado ao Judiciario. Pesquisas do Procon (Orgéo
de Protecdo e Defesa do Consumidor) publicadas no site do Senado Federal em 2011
mostram que as empresas de telefonia sdo as campeds em mau atendimento ao
consumidor, contando com mais de 50% das reclamacfes no 6rgao, entre servicos de
telefonia fixa e mével, seguidas por servicos de cartdo de crédito, com 19,4% (SENADO,
2011). Em 2013, relatério divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em
pesquisa conjunta com o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) mostrou que
mais da metade dos conflitos que chegam ao Judiciério através dos Juizados Especiais é
proveniente de relagBes de consumo nos Estados do Amapa, Ceara e Rio de Janeiro, que
se dividem principalmente entre varejo, sistema financeiro e telecomunicactes
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA; INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA, 2013, p. 20).

Esses dados demonstram os problemas que os consumidores encontram muito
antes de baterem as portas do Judiciario, quando sua vulnerabilidade comeca a se
delinear mais claramente. Essas relacdes, que sdo travadas cada vez mais em um
ambiente mais virtual que patenteia a vulnerabilidade dos usudrios dos servicos, resultam
na formagdo de um vinculo desmaterializado entre consumidor e fornecedor, quase
sempre sem a presenca de um contrato fisico que estabeleca os deveres e direitos das
partes de forma clara e compreensivel. A falta de informagBes necessarias ao
estabelecimento e a conducdo da relacdo negocial para o consumidor é fator
condicionante que contribui para o quadro fético apresentado, gerando as inUmeras
reclamacdes nos servicos de atendimento, cuja baixa eficiéncia determina a procura
massiva pelos Procons e Juizados Especiais. Ao percorrer esse longo caminho, além de
passar por aborrecimentos varios inerentes a esse tipo de situagdo, os consumidores
permanecem sem 0 acesso as informagfes e aos documentos necessarios para
conducdo satisfatéria desses conflitos, por isso ficam a mercé do monopodlio dos
fornecedores e prestadores de servico sobre as ferramentas de equacionamento das
demandas.

E nesse contexto que chegam os consumidores aos Juizados Especiais, sem
informacdo, munidos de parcas provas documentais, além de estarem em sua maioria
sem a representacdo de um advogado. Ressalte-se que o relatério realizado pelo CNJ
apontou que, nos Estados do Amapa e do Ceard, 60,16% e 44,04%, respectivamente,
estdo desassistidos por representantes legais, enquanto no Rio de Janeiro sdo 19,21%,
gue, apesar de ser bem menor que nos demais, apresenta também uma parcela
consideravel dos cidadaos sem representante (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2013, p. 10). Nesse sentido, o
guadro apresentado requer dos demais operadores do direito - e do magistrado em
especial - um olhar diferenciado e cuidadoso do conflito ao longo do processo, que passa
por essa concepcao da relacdo contratual, e do consumidor como principal ator perante o
fornecedor/prestador de servigos.

3 Contratos paritarios e o advento do CAddigo de Defesa do Consumidor

A concepcao tradicionalista de contrato fundamenta-se em um acordo de vontades
entre dois parceiros em posicdo de igualdade perante o direito e a sociedade, no qual ha
discusséo livre acerca de seu contetido, denominados de contratos paritarios (MARQUES,
2006, p. 64). Cabe salientar que, desde os romanos, o contrato € considerado um meio
para ampliar o senso de eticidade no ser humano, que passa a obter seus designios nao
com violéncia, mas por meio de um instrumento que mantém a relagdo harmdnica entre
os individuos, a partir da observancia de normas de comportamento. Tornou-se, a partir
dai, um instrumento para a sobrevivéncia, tanto que, nos dizeres de Caio Mario, 0 mundo
moderno pode ser considerado como o mundo do contrato, sem o qual haveria a



estagnacdo da vida social e a regressdo de uma relagdo civilizada entre os homens
(PEREIRA, 2011, p. 10-11).

O contrato, em seu aspecto econdémico e civilizador, acompanhou o desenvolvimento
da sociedade, com o crescimento mais acelerado da economia de massa e surgimento de
um modelo de sociedade de consumo, em que houve uma crescente demanda por
contratos de conteldo mais homogéneo. Essa evolucdo deu origem a um novo tipo
contratual: o contrato de adesdo, que abarca grande nimero de relagcdes entre
consumidores e fornecedores. O surgimento dessa nova espécie de negécio juridico
ganhou espago no cotidiano do cidaddo, tendo em vista os beneficios referentes a
economia, racionalizagdo, praticidade e seguranca trazidos as empresas de uma forma
geral.

Nesse contexto, podemos utilizar o conceito de Claudia Lima Marques para definir o
contrato de adesdo, que configura como “aquele [contrato] cujas clausulas sao
preestabelecidas unilateralmente pelo parceiro contratual economicamente mais forte
[fornecedor], ne varietur, isto €, sem que o0 outro parceiro [consumidor] possa discutir ou
modificar substancialmente o conteido do contrato escrito” (2006, p. 71). Em se
comparando com a concepgdao tradicional, verifica-se que esse novo tipo difere bastante
dos contratos paritarios, ja que nédo ha liberdade contratual de ambas as partes, mas sim
do fornecedor, que predisp8e unilateralmente as clausulas do negécio, ao passo que cabe
ao consumidor apenas aceitd-las ou ndo, mas ndo modificd-las de forma relevante,
figurando como parte mais fragil dessa relagéo.

J& no século XX, o conceito tradicionalista das relagBes contratuais entrou em crise,
uma vez que ndo compreendia a nova realidade marcada pelo advento da economia e
sociedade de massa e evidenciada pelo surgimento do contrato de adesdo. Contudo, 0s
ideais béasicos de manutencdo da civiidade e da harmonia nas relagbes entre os
individuos ndo se esmoreceram; pelo contrario, tomaram dimensdes amplas com a
inser¢cdo da fungdo social como aspecto intrinseco ao contrato, reconhecendo-o como
instrumento de grande influéncia na vida dos cidaddos (PEREIRA, 2011, p. 12-13). No
Brasil, essa nova realidade apenas foi efetivamente abarcada e trabalhada a partir da
Constituicdo de 1988, que instituiu, no art. 5°, XXXII, que “o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor”, determinando a criagdo de um Cddigo de Defesa do
Consumidor, a fim de regular as relagBes protagonizadas por essa nova categoria de
sujeitos de direitos, no ambito das relagbes de massa. Com efeito, a prote¢éo legalmente
instituida agiu com vistas a diminuir as disparidades existentes entre os dois polos da
relagdo negocial, com o fim ultimo de efetivar o equilibrio social (DIARIO DO
CONGRESSO NACIONAL, 1990).

A criacdo da Lei n° 8.078/1990 teve como inspiracdo central a vulnerabilidade do
consumidor, consagrando nessas relagcdes a busca pela isonomia como principio
positivado pela Constituicdo Federal, jA que trata desigualmente os desiguais na medida
em que se desigualam, conforme a teoria aristotélica. Importante salientar que a
fragilidade do consumidor perante o fornecedor decorre de aspectos basicos de ordem
material: um de ordem técnica, referente aos meios de produc¢do, cujo conhecimento é
monopolizado pelo fornecedor; e outro, de ordem econbémica, pelo qual o fornecedor
detém, em regra, maior capacidade econémica do que o consumidor (NUNES, 2005, p.
116). Além dos dispositivos de contelido material que tratam da prote¢cdo ao consumidor,
tais como o art. 6°, que institui como seus direitos basicos a protecdo da vida, salde e
seguranca, a divulgacdo e educacdo sobre o consumo adequado de servicos, a
informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, ha ainda a
facilitacdo da defesa de seus direitos. Inclusive, ressalta o inciso VIII desse artigo essa
facilitacdo processual, com a inversdo do 6nus da prova, quando verossimeis as
alegacfes ou quando constatada a hipossuficiéncia, segundo as regras da experiéncia.

4 Onus da prova no processo civil

Antes de discorrer acerca da questdo da distribuicdo do 6nus probatério,
relacionando-o com as relacdes juridicas consumeristas, tema central deste artigo,
importante destacar como ocorre a distribuicdo classica do énus da prova no processo
civil e do seu 6nus. Inicialmente, € importante relembrar os estudos introdutérios ao Direito
Processual Civil a respeito da prova.

Segundo Moacyr Amaral Santos (2008, p. 341-342), o ato de provar é “convencer o
espirito da verdade respeitante a alguma coisa”. Ainda de acordo com seus ensinamentos,
na prova judiciaria, o objeto sao os fatos alegados pelas partes, na agdo ou na excecao.
Jéa sua finalidade é formar a convicgdo sobre a existéncia desses fatos alegados destinada



diretamente ao juiz, que a utilizara para proferir seu julgamento. Por seu turno, o dnus do
qual trata o art. 333 do Cddigo de Processo Civil pode ser conceituado como um encargo
atribuido a parte, mas nunca uma obrigacéo. Isso quer dizer que, no caso de a parte nao
exercer o 6nus, estard em desvantagem em relacdo a outra parte e diante do juiz para
verificacdo de seu direito. Nesse sentido, esse dispositivo processual assinala: “O 6nus da
prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor” (BRASIL, 1973).

Dessa forma, verifica-se que a regra acima disposta se configura como uma regra de
julgamento, ou seja, regra que orienta o0 juiz a respeito da forma como produzira seu
julgamento, contrariamente aquele que tinha o 6nus de produzir a prova e dele nao se
desincumbiu, além de indicar as partes como se dara sua atividade probatéria (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2009, p. 76). Retrata o que a doutrina conceitua como distribui¢cdo
estatica do 6nus da prova. Por ela, entende-se que compete a cada parte produzir prova
das alegacdes dos fatos que apresentar. Nesse sentido, ao autor cabe fazer prova do fato
constitutivo de seu direito. O fato constitutivo é o fato gerador do direito do autor em juizo.
Conforme as licbes de Didier (2009, p. 77): “Compde um suporte fatico que, enquadrado
em dada hipétese normativa, constitui uma determinada situagéo juridica, de que o autor
afirma ser titular’. Por sua vez, ao réu compete a prova quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Dai decorrem hipoteses acerca da
situacao do réu, que devem ser mencionadas: primeiro, pode o réu efetuar negacgdo pura
dos fatos alegados pelo autor, ndo lhe incumbindo nesse caso o dnus de provar, mas sim
ao autor do fato constitutivo; segundo, em vez de simplesmente negar os fatos alegados
pela outra parte, o réu pode afirmar fatos novos, capazes de retirar a eficacia do direito
constitutivo do autor, extingui-los mesmo, como ocorre quando se alega 0 pagamento de
uma divida; terceiro, o réu também pode alegar fato impeditivo, que obsta que o fato
constitutivo produza efeitos para que nasca o direito, como, por exemplo, a alegacéo de
incapacidade ou de erro; por ultimo, também pode ser alegada a existéncia de fato
modificativo do direito, pelo qual se altera a existéncia de um direito que antes era certo,
como no exemplo da novacéo.

Por essa distribuicdo estéatica, o dnus da prova ja estd implementado a priori pela lei,
ou seja, independentemente da apreciacdo do caso concreto pelo juiz. Isto €, por meio
desse dispositivo, apenas cabe ao juiz verificar qual parte tinha o 6nus de produzir a prova,
para entdo direcionar seu julgamento.

No entanto, a complexidade e as especificidades das rela¢des sociais acabaram por
se mostrar incompativeis com a adoc¢do da distribuicdo tradicional do dnus probatério
preconizada pelo nosso Codigo de Processo Civil. Iniciou-se uma mudanga no
pensamento acerca tanto de todo o processo e principalmente da atuacéo do juiz, que
passou de espectador para ter uma postura mais ativa diante das partes, quanto do
cenario probatorio. Seu papel foi encorpado dentro do processo civil ordinario, cabendo-
Ihe impulsionar o andamento da causa, determinar as provas a serem produzidas,
dialogar com as partes, dentre outros. Os arts. 130 e 131 expressam essa mudanga, ja
gue possibilitaram ao magistrado assumir a iniciativa na colheita das provas necessérias
para esclarecimentos dos fatos (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 70-72).

Nesse interim, passou a ganhar forca a teoria da distribuicdo dindmica do énus da
prova, pela qual o encargo de producédo da prova € distribuido de acordo com o caso
concreto, e ndo de forma abstrata e aprioristica, configurando uma distribuicdo dindmica.
Ademais, por essa teoria pouco importa a posi¢cdo assumida pela parte, se autor ou réu,
além de também ndo ser relevante a natureza do fato a ser provado; 0o que se mostra
determinante aqui é a parte que tem mais possibilidades de fazer a prova, o que deve ser
analisado pelo juiz como gestor das provas necessarias a formagdo do seu
convencimento. Apesar de ndo positivada no CPC, a doutrina acolhe a aplicacdo dessa
teoria com base na forga dos principios constitucionais ou legais da igualdade, da boa-fé,
da solidariedade com o 6érgéo judicial, da busca da verdade real, do devido processo legal,
bem como do acesso a Justica (DIDIER, 2009, p. 93-95.). Entretanto, importante observar
gue, embora o Cédigo de Processo Civil tenha ampliado significativamente os poderes
instrutérios do magistrado e seu dialogo com as partes, as ferramentas obtidas de seus
dispositivos por si s6 ndo sédo suficientes ao julgador para lidar com a resolugéo do conflito
guando se trata de matéria de consumo. Esse tipo de conflito, por todas as condi¢cdes
faticas que nele se encerram, necessita de uma visao ampla e uma postura mais ativa do
juiz, que deve trabalhar conjuntamente os mecanismos concedidos pela Lei 5.869/73 e
pela Lei 9.099/95 para obtencdo de um resultado mais justo e proximo a realidade do
consumidor.



5 A distribuigdo do 6nus probatério a luz da Lei 9.099/1995

Estreitando a analise dessas teorias para 0 ambito dos Juizados Especiais, cenario
principal desse estudo, € relevante mencionar primeiramente alguns dados sobre a
instituicdo, visualizados na pesquisa realizada em parceria do CNJ com o IPEA, que
resultaram no relatério Diagndstico sobre os Juizados Especiais Civeis, publicado em
2013. Os resultados obtidos séo de uma amostra realizada em trés Estados brasileiros
utilizados como base para a pesquisa: Amapa, Ceara e Rio de Janeiro.

Inicialmente, ressalte-se que, sobre as pessoas que ingressam com acdo nos
juizados, se verificou que grande parte sao pessoas fisicas nos trés Estados, na maioria
das vezes sem representacdo legal, chegando a porcentagem de 97,11% no Rio de
Janeiro. Nos trés Estados, € possivel observar que a maioria esmagadora dos conflitos
nesses ambientes é relacionada a matéria de consumo: 78,57% no Amapa, 51,38% no
Ceara, e 92,89% no Rio de Janeiro, sendo que a especificacdo do conflito consumerista
divide-se principalmente em trés espécies: varejo, sistema financeiro e telecomunicacdes
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA; INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA, 2013, p. 19-20).

Diante do cenario apresentado, no qual as rela¢cdes consumeristas constituem ampla
maioria, € possivel chegar & conviccdo de que o cenario moderno e dindmico de
distribuicdo dos encargos probatoérios se coaduna melhor com a sua realidade do que a
antiga acepc¢do tradicionalista e abarcada pelo nosso Codigo de Processo Civil. Primeiro,
pelo préprio panorama de producdo da prova que temos no Juizado, previsto na Lei
9.099/95, que se insere em um processo regido pelos principios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, conforme art. 2° da lei, bem diferente do
gue ocorre na Justica tradicional. A aplicacao desses principios resulta na aproximacéo do
Estado-Juiz com as partes, na desburocratizac@o do processo na busca de sua maxima
efetividade, tendo sempre como fim a eficicia na realizagdo do direito material.

Esse cenério normativo ndo prescinde de profundas altera¢des quanto a producao e
apreciagdo da prova. O art. 33 da Lei 9.099, por exemplo, em uma clara correspondéncia
aos principios da oralidade, celeridade e simplicidade, dispde que todas as provas seréo
produzidas em audiéncia de instrucdo e julgamento. Ou seja, apesar de haver trés
momentos para apreciacdo da prova, quais sejam sua postulacdo, deferimento e
efetivamente sua producdo, como no sistema do CPC, nos Juizados esses trés atos se
concentram no momento da audiéncia de instru¢do (CAMARA, 2009, p. 111-112), em que
cabe ao juiz indeferir aqueles meios de prova que considerar excessivos, impertinentes ou
protelatérios. Além disso, mostra-se compativel a producdo de prova pericial, desde que
ndo seja de grande complexidade, fundada no art. 35 da Lei 9.099, pelo qual é
possibilitado ao juiz inquirir técnicos de sua confianga, bem como a apresentacao pelas
partes de assistente técnico. Da mesma forma, figura como meio relevante a inspecéo
judicial, a ser feita pelo juiz ou por pessoa de sua confian¢a no curso da audiéncia, pouco
utilizada, mas que, se bem aplicada, muito contribui para a constru¢cdo de uma decisdo
mais adequada e proxima da realidade das partes e, portanto, pode garantir resultados
mais favoraveis a efetivacao do direito material.

O Juizado Especial, pelo préprio tipo de conflito e atores no processo que nele se
apresentam, requer uma postura mais ativa do juiz durante todo o processo, incluindo a
avaliacdo das provas produzidas pelas partes. Ndo se defende aqui a ampliagdo
desmedida do ativismo judicial, mas sim a utilizacéo das ferramentas disponibilizadas pelo
legislador para a solucdo dos conflitos. Com efeito, no quadro demonstrado, em que os
autores nos Juizados Especiais figuram em sua maioria como partes em relagdo de
consumo, muitas vezes desassistidos por advogados, advoga-se uma postura mais ativa
do juiz, essencial para a obtencdo de um julgamento sensivel a situacdo de
hipossuficiéncia do consumidor. Ressalte-se que ndo se quer atribuir uma carga excessiva
aos poderes do juiz, contudo é imprescindivel para o adequado exercicio da atividade
jurisdicional a sua sensibilidade com as questdes sociais (DINAMARCO, 2013, p. 348).

Incluido nesse arcabougo de meios processuais orientados pelos principios do art. 2°
da Lei 9.099, que possibilta ao magistrado uma atuacdo mais ativa no processo,
objetivando a maxima eficacia da decisdo que garantira ou ndo o direito as partes, deve
ser realizada uma leitura dindmica da distribuicdo do 6nus da prova. Com efeito, o
exercicio da funcdo jurisdicional nos Juizados referente a matéria de Direito do
Consumidor patenteia que essa interpretacdo se aplica melhor aos conflitos que nele tém
curso. Como ja assinalado neste artigo, a maioria dos processos tem no polo ativo
pessoas fisicas como autores, enquanto a maior parte dos réus sdo pessoas juridicas -
chegando a maioria quase absoluta de 94,47% no Estado do Rio de Janeiro (CONSELHO



NACIONAL DE JUSTICA; INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2013. p.
21-22), sendo que grande parte dos requerentes ndo se encontram assistidos por
representantes no inicio da demanda. A natural falta de capacidade técnica dos autores
nessas relacdes notadamente consumeristas requer do juiz uma postura mais ativa
durante todo o processo e, principalmente, no momento de avaliacdo das provas, caminho
indesviavel para o julgamento.

A estratégia proposta ndo se confunde com a inversdo do 6nus da prova preconizada
no art. 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor, aplicavel apenas nos casos em que
verificadas a verossimilhanca das alegacbes e a hipossuficiéncia probatéria do
consumidor. Na verdade, a hipossuficiéncia do consumidor deve ser analisada no
conjunto, levando em consideragdo caracteristicas econdmicas, sociais e técnicas, o que
frequentemente ocorre durante o processo. Em muitos casos, ndo hé falar em inversdo do
Onus probatério em favor do consumidor, mas sim do 6nus de comprovar um fato que
sempre esteve sob o dominio das empresas, ou pelo monopdlio dos meios de producéo,
ou mesmo pelo monopdlio da informacdo. Esse trajeto, caminho desejavel para a
obtencao de uma decisao justa, considera a disparidade entre consumidor e fornecedor,
estabelecida mesmo antes do processo, durante os telefonemas ao SAC (Servico de
Atendimento ao Cliente) das empresas e também nas visitas aos Procons, pela falta de
informacdo e de documentos habeis a demonstrar os fatos. Sua adogdo extingue ou ao
menos minimiza essa desigualdade manifesta, quando h& o reconhecimento de que a
responsabilidade originaria do énus da prova pertence ao fornecedor, que detém a prova
do fato, ou que deveria possui-la por disposi¢édo legal, como ocorre nos contratos verbais
celebrados por telefone.

A adocao a teoria de distribuicdo dindmica do 6nus da prova deixa sem sentido uma
discussdo doutrinaria e jurisprudencial antiga acerca do momento processual para que o
juiz inverta o 6nus da prova. Sobre esse assunto, houve grande discordancia na Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), havendo entendimento de que seria possivel
a declaracao pelo juiz de inversao do 6nus da prova em favor do consumidor apenas até a
audiéncia de instrucédo, enquanto outra parte entendeu que seria possivel inverter o 6nus
da prova na sentenca. Interessante comentar de maneira especial que um dos
argumentos favoraveis a possibilidade de inverter o 6nus da prova na audiéncia foi de ser
a inversdo uma regra de julgamento, podendo o juiz dela se valer se, ainda que diante do
conjunto, houvesse divida sobre a demanda, ndo havendo falar em surpresa do
fornecedor, j& que tinha ciéncia de que possui o material técnico para produzir a prova
(BRASIL, 2007). Essa compreenséo é razoavel, ndo como inversao, pela qual o énus que
seria do autor foi transferido ao réu, mas sim porque, devido a propria conjuntura concreta,
a prestadora de servigcos/fornecedora sempre teve as condi¢cdes de produzir a prova,
donde a sua responsabilidade em produzi-la. A chancela altera naturalmente o eixo
probatorio, afastando a discussdo acerca do momento processual de inversdo, ja que se
trata de um 6nus que sempre coube a empresa.

Nesse sentido, o que se defende é a utilizagdo de uma teoria de distribuicdo do 6nus
probatério mais compativel com as relacdes juridicas de massa, ante a manifesta
hipossuficiéncia do consumidor, parte mais vulneravel da cadeia de consumo. Ademais,
essa leitura mais dindmica se harmoniza melhor com os principios informadores dos
Juizados Especiais, palco principal das lides consumeristas. Por ébvio, ndo se pretende
desconsiderar a acepc¢ao classica trazida pelo Codigo de Processo Civil ou a inversao
preconizada pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, que devem ser utilizadas nas
hipéteses cabiveis. Nao obstante, a préatica forense revela que essa interpretagcdo mais
moderna tem o conddo de garantir maior efetividade as decisdes judiciais, além de
assegurar a realizacéo eficaz do direito do consumidor.

6 Breves consideracdes sobre o ativismo judicial

Ha de se ponderar que a aplicacdo dessa teoria de distribuicdo do énus da prova nas
relacdes de consumo, no ambito do Juizado Especial, naturalmente requer do magistrado
uma postura mais ativa no processo. Na verdade, a adocao desse tipo de conduta pelo
juiz comecou a tomar uma conotacdo mais ampla ja no atual Cédigo de Processo Civil,
com o principio da livre apreciacdo da prova. Com a Lei 9.099/95, a questao ganhou mais
destaque em nome da simplicidade, celeridade, informalidade e demais principios
mencionados no art. 2° da lei.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2009), o ativismo judicial esta relacionado a
uma “participagao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais [...]". De fato, ao se pensar novamente sobre a maior parte do publico que



procura os Juizados Especiais, composta por consumidores que também, em sua maioria,
estdo desacompanhados de representantes legais, visualiza-se ainda melhor a
necessidade da postura mais ativa do juiz durante o processo, a fim de equilibrar e
harmonizar as diferencas técnicas e de experiéncia entre as duas partes na relacdo
juridica, com o objetivo de dar aplicacdo efetiva a legislacdo consumerista. Com efeito,
Cappelletti e Garth reconhecem a relevancia da atitude ativa do juiz para a equalizacao
das partes, bem como a priorizacdo da justica como tema central dos debates em
detrimento das formalidades técnicas. Segundo os autores:

Os éxitos dessas novas solugdes, as quais, como ja assinalamos, podem ser
usadas em conjunto com reformas que objetivem a protecéo dos direitos dos
consumidores enquanto classe, podem ter o resultado de alertar as pessoas
a respeito de seus direitos e de convencer seus oponentes de que esses
direitos ndo poderdo mais ser ignorados (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
113).

Cabe salientar que a adocédo dessa postura ndo reclama, por outro lado, o desprezo
pelas normas legais e a imposi¢do de verdades sem fundamento pelo magistrado. Pelo
contrario, o0 respeito & norma técnica € necessario a contencdo dos poderes do juiz e
mesmo & garantia de uma decis&o mais justa. E principio republicano que a decisdo a ser
tomada pelo julgador deve ser fundamentada, norma basica que rege o ordenamento
juridico, e ainda contar com a participagdo das partes para a sua construcdo, ja que séao
0S seus principais destinatarios. Nesse sentido, com a participacdo coexistencial e
inclusiva de todos os atores do processo, 0 escopo da justica material tem a possibilidade
de ganhar contornos mais concretos e aptos a tornarem-se realidade (BODNAR,;
STAFFEN, 2012).

7 Concluséo

Os dados apresentados pelo jornal do Senado Federal em 2011 e mais
recentemente as informacg6es fornecidas pelo Conselho Nacional de Justica demonstram
um quadro de profunda insatisfagdo do usuario com o servico de atendimento ao
consumidor pelas empresas. As inlUmeras reclamagfes acerca dos produtos e servigcos
prestados pelas empresas que rotineiramente chegam aos Procons e Juizados Especiais
confirmam a vulnerabilidade do consumidor perante o fornecedor, restando-lhes procurar
o Judiciario a fim de resolver os seus conflitos.

Por outro lado, o Direito é estrutura dindmica tanto material quanto processual, com
objetivo de proporcionar uma compreensdo contemporénea acerca das relacdes
contratuais e de dispensar uma visdo mais dindmica no processo, principalmente no
quesito de producdo de prova e atuacdo do juiz. A Lei 9.099/95 é mais ousada que o
Cddigo de Processo Civil no sentido de convidar o magistrado a buscar a solugdo mais
justa por meio de uma postura mais ativa. Busca-se um novo olhar sobre a distribuicdo do
Onus da prova, considerando a responsabilidade originaria das fornecedoras que sempre
detiveram o monopodlio para a producdo de determinadas provas em detrimento do
consumidor. Ressalte-se que a atuacdo do magistrado ndo deve ser desmedida e
autoritaria, mas sim pautada pelos principios informadores da Lei 9.099/95 e Lei
5.869/1973, que sdo amparados pela Constituicdo de 1988, além de contar com a
cooperacao das partes do processo. Frise-se, por oportuno, que a proposta de mudanca
em nada se relaciona com a defesa absoluta ou desmedida do usuario do servi¢o, e sim
com a construcdo de uma decisdo mais justa e que garanta a aplicacdo mais efetiva do
direito do consumidor.

A tese perfilhada reclama postura mais ativa do juiz com um novo olhar direcionado a
distribuicao do 6nus probatério, conduta imprescindivel a fim de garantir a harmonizagdo
da relacao juridica entre consumidor e fornecedor com justica.

Medidas como a apresentada tém o conddo de minimizar e porventura equilibrar as
diferencas de informacdo, técnica e experiéncia tdo discrepantes entre as partes.
Poderiam, assim, abrir espaco para a modificacdo do desfecho dos processos, como
ocorre no Estado do Amap4, que chega a ter o nimero elevado de 40,66% de sentencas
sem julgamento do mérito, enquanto, no Ceara, constata-se nimero muito baixo de
decisdes com procedéncia integral ou parcial (11,62% e 5,20%, respectivamente). Com
efeito, um olhar mais dindmico sobre a distribuicdo do énus da prova traria um quadro
diverso, pautado na busca da aplicacdo mais efetiva do Direito do Consumidor e mais
condizente com as demandas dos Juizados Especiais.
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