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RESUMO

O artigo 14, 84°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), estabelece que
a responsabilidade dos profissionais liberais pelo fato do servico devera ser apurada
mediante a verificacdo de culpa. A presente dissertacdo demonstrard qual a melhor
interpretacdo que o aplicador do direito devera dar ao citado artigo. A
responsabilidade civil moderna tem a funcdo primordial de protecado da vitima por
meio de sua reparacdo. O consumidor é considerado um vulneravel merecedor de
protecdo especial. A relacdo travada entre o consumidor e o profissional liberal deve
ser observada no contexto do direito material e do direito processual. Apresenta-se
trés hipdteses para interpretacéo e aplicacdo do artigo 14, 84°, do CDC. A primeira
verifica a possibilidade de objetivacdo da responsabilidade do profissional liberal,
afastando-se a culpa da qualidade de pressuposto da responsabilidade civil, com
vistas a sua funcdo reparatéria que ao final protegeria a vitima. Todavia, as
caracteristicas particulares do profissional liberal, como também a redacao do citado
artigo do Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo deixam margem para que sua
responsabilidade seja objetiva, ndo se apresentando como solucdo viavel para o
caso. A limitacdo que o direito material impde ao consumidor, em razao do Obice da
culpa, leva a discussao para o direito processual. A segunda hip6tese apresentada
se assenta na analise da distribuicdo estatica do O6nus da prova e de sua
flexibilizacdo consubstanciada no artigo 6°, VIII, do CDC, que prevé a possibilidade
de inversédo do 6nus da prova quando presente a verossimilhanca das alegacdes ou
a hipossuficiéncia da vitima. Percebe-se que a jurisprudéncia trouxe interpretacao
prépria quanto ao cabimento da inversdo do 6nus da prova, distante do texto legal,
entendendo que caberia inversdao quando a natureza da obrigacdo contratada fosse
de resultado, e ndo caberia quando a natureza da obrigacdo contratada fosse de
meio. A distribuicdo estatica do 6nus da prova desrespeita, em inimeras situacoes,
a igualdade substancial das partes na relagdo travada entre o consumidor e 0
profissional liberal. A inversdo do 6nus da prova, nos moldes da lei ou da criacao
jurisprudencial, é insuficiente para cuidar de todos os feitos, 0 que demanda uma
nova solucdo. A terceira hipotese estudada cuida da aplicacdo da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, prevista no artigo 373, 81°, do Cddigo de Processo Civil
(CPC), ao processo travado entre o consumidor e o profissional liberal. Observa-se
que distribuir o 6nus da prova para quem detenha as melhores condi¢cdes de
assumir esse encargo iguala a diferenca material das partes com a utilizacdo de
uma ferramenta processual, ajudando na busca pela verdade real dos fatos e
otimizando a aplicacdo da garantia constitucional do devido processo legal.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Direito do consumidor. Profissional liberal.
Onus da prova. Inverséo. Distribuigdo dinamica.



ABSTRACT

Article 14, Paragraph 4 of the Consumer Protection Code states that the
liability of self-employed professionals for the fact of the service shall be ascertained
through the verification of fault. This dissertation will show the best interpretation that
the law enforcer should give to this article. Modern civil liability has the primary
function of protecting the victim through his reparation. The consumer is considered a
vulnerable deserving of special protection. The relationship between the consumer
and the liberal professional must be observed in the context of substantive and
procedural law. Three hypotheses are presented for the interpretation and application
of Article 14, Paragraph 4 of the Consumer Protection Code. The first verifies the
possibility of objectification of the responsibility of the liberal professional, removing
the guilt of the presupposition of civil liability, with a view to its reparatory function
that would ultimately protect the victim. However, the particular characteristics of the
liberal professional, as well as the wording of the aforementioned article of the
Consumer Protection Code, leave no room for his responsibility to be objective, not
presenting itself as a viable solution to the case. The limitation that substantive law
imposes on the consumer, because of the guilty reason, leads the discussion to
procedural law. The second hypothesis is based on the analysis of the static
distribution of the burden of proof and its flexibility embodied in Article 6, VIII of the
Consumer Protection Code, which provides for the possibility of reversal of the
burden of proof when the likelihood of allegations is present. or the hyposufficiency of
the victim. It is clear that the jurisprudence brought its own interpretation as to the
appropriateness of reversing the burden of proof, far from the legal text,
understanding that reversal would fit when the nature of the contracted obligation
was a result, and would not fit when the nature of the contracted obligation was of
medium. The static distribution of the burden of proof in many situations violates the
substantial equality of the parties in the relationship between the consumer and the
liberal professional. The inversion of the burden of proof, in accordance with the law
or the jurisprudential creation, is insufficient to take care of all the deeds, which
demands a new solution. The third hypothesis studied deals with the application of
the dynamic distribution of the burden of proof, provided for in Article 373, Paragraph
1 of the Code of Civil Procedure, to the process between the consumer and the
liberal professional. It is observed that distributing the burden of proof to those who
have the best conditions to assume this burden equals the material difference of the
parties with the use of a procedural tool, helping in the search for the real truth of the
facts and optimizing the application of the constitutional guarantee of due legal
process.

Keywords: Civil responsability. Consumer law. Liberal professional. Burden of proof.
Inversion. Dynamic distribution.
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INTRODUCAO

A sociedade brasileira, acompanhando um fendmeno mundial, foi
profundamente alterada entre os séculos XX e XXI, havendo a passagem da
populacdo do campo para a cidade, com largo crescimento demogréfico,

acompanhado de um aumento na producéo de bens e na oferta de servicos.

O homem transformou o seu consumo tradicional em consumismo?, com a
aquisicdo cada vez maior de produtos e servicos, seja por opgao, imposicao legal,
ou até mesmo por compulsdo?. Tornou-se 0 homo consumericus, um
“turboconsumidor desajustado, instavel e flexivel, amplamente liberto das antigas
culturas de classe, imprevisivel em seus gostos e em suas compras”?, vulneravel
nas relagdes de consumo firmadas com os fornecedores dos produtos e servigos por
ele almejados.

As injusticas advindas das relacbes de consumo demandam um aparato
juridico vocacionado a regulacdo dessa seara, de onde emanem institutos como o
da responsabilidade civil, tradicionalmente conceituada como a aplicacdo de
medidas que obriguem alguém a reparar dano causado a outrem, em razao de ato
préprio, ou de ato de pessoa por quem se responda, ou de fato ou coisa ou animal
sob sua guarda, ou ainda de simples imposicdo legal. A responsabilidade civil
consolida-se como uma instituicdo, enquanto assecuratéria de direitos; verdadeiro
estuario para onde acorrem os injusticados e prejudicados. Trata-se de dever
juridico consequente do descumprimento de obrigacao originaria.

Independentemente de ter como fonte uma relacdo juridica obrigacional

preexistente, ou por simples violacdo de obrigacdo imposta pela lei, quem infringe

1 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacgdo das pessoas em mercadorias. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008. p. 38.: “Foi sugerido (e essa sugestao é seguida e desenvolvida no restante
desse capitulo) que um ponto de ruptura de enormes consequéncias, que, poderiamos argumentar,
mereceria o nome de ‘revolugdo consumista’, ocorreu milénios mais tarde, com a passagem do
consumo para o ‘consumismo’, quando aquele, como afirma Colin Campbell, tornou-se
‘especialmente importante, se n&do central’ para a vida da maioria das pessoas, ‘0 verdadeiro
proposito da existéncia™.

2PRUX, Oscar lIvan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cddigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 24.

3 EBERLIN, Fernando Biischer Von Teschenahausen. O tratamento juridico da publicidade na
sociedade de consumo. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito Politico e Econdémico) —
Universidade Presbiteriana Mackenzie, S8o Paulo, 2009. p. 23.

4 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 179.



dever juridico e causa dano a outrem é obrigado a indenizar.> Percebe-se, assim, o
cuidado que o ordenamento juridico presta ao sujeito lesado, merecedor de toda a

tutela jurisdicional em sua protecédo, fundada nos preceitos da responsabilidade civil.

O Estado, por sua vez, atento a funcdo de regular condutas e proteger o
individuo, evoluiu sua legislacdo para tratar com novo enfoque a sociedade do
consumismo. No Brasil, foi sancionada a Lei n. 8.078/90, também conhecida como
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), que define as figuras do consumidor e do
fornecedor, qualificando o primeiro como vulneravel® e merecedor de tratamento
especial, consubstanciado na opcéo pela regra da responsabilizacdo objetiva do

fornecedor, ou seja, sem a necessidade de se comprovar a culpa’.

A legislagéo, entretanto, disciplinou o tema de forma diferente em um caso
especifico, fugindo da regra geral da responsabilidade objetiva e optando pela
responsabilidade subjetiva, que é a hipétese do profissional liberal®. Trata-se de uma
categoria de pessoas que exercem seu oficio com pessoalidade, liberdade e
independéncia, por meio de conhecimentos técnicos ou académicos, como por
exemplo o médico, o dentista, o engenheiro, o contador, dentre outros®. Deve-se

comprovar a culpa na conduta do profissional liberal para que este seja

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
29.

6 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a prote¢do do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em:
12 jun. 2017: “Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao de
seus interesses econbmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”.

7 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em:
12 jun. 2017: “Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagcdo, construcdo, montagem, férmulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos”.

8 CAVALIERE FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 367.: “Algumas profissdes, pelos riscos que representam para a sociedade, estdo sujeitas a
disciplina especial. O erro profissional, em certos casos, pode ser fatal, razdo pela qual é preciso
preencher requisitos legais para o exercicio de determinadas atividades laborativas, que vao desde
a diplomacdo em curso universitario, destinado a dar ao profissional habilitagdo técnica especifica,
até a inscricdo em 6rgdo especial. Estdo nesse elenco os médicos, dentistas, farmacéuticos,
engenheiros etc.”

9 OLIVEIRA, Marcelo Leal de Lima. Responsabilidade civil odontol6gica. Belo Horizonte: Del Rey,
1999. p. 68.
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responsabilizado civiimente por dano causado a um consumidor, nos termos do
artigo 14, 84°, do CDC™,

A exigéncia de comprovacdo da culpa tornou-se um grande entrave as
reparacdes das pessoas lesadas, apesar das caracteristicas particulares que
diferenciam a relacdo entre profissional liberal e seus consumidores, baseada na
pessoalidade, na confianca e, em geral, na auséncia de disparidade econdmica
entre as partes!l. Isso porque fica sob responsabilidade do consumidor a
demonstracao da conduta culposa do profissional (6nus da prova), o que exige uma

guantidade de dados e provas mais dificeis de se obter.

A reparacdo dos consumidores lesados pelos profissionais liberais €
extremamente necessaria. No Brasil, estudos realizados comprovam que o erro
médico mata mais do que o cancer. Todavia, dos poucos consumidores que
acionam a Justica em busca de reparacdo, apenas cerca de 40% (quarenta por
cento) conseguem obter uma decisdo favoravel?. Assim, apesar de ser um dos
maiores casos de mortes no nosso pais, poucas pessoas tentam obter a reparacéo
civil devida no Judiciario por erro médico e, das que tentam, apenas 40% (quarenta

por cento) conseguem uma decisdo que lhes assista.

Diante da problematica caracterizada pela excepcionalidade prevista no
CDC (responsabilidade subjetiva do profissional liberal), em confronto com a
necessidade de reparacdo do consumidor, o problema de pesquisa se assenta em
qgual seria a maneira correta de aplicacao do artigo 14, 84°, do CDC. Referido artigo
exige que o consumidor comprove a culpa na conduta do profissional liberal para
alcancar a reparacao pretendida, ao dispor que a responsabilidade pessoal do
profissional liberal ser4 apurada mediante a verificacdo da culpa. Para tanto, resta
necessaria a apresentacao de prova da culpa baseada em documentos e analises

técnicas, que geralmente ndo estdo em poder do consumidor.

10 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso
em: 12 jun. 2017: “Art. 14. [...] § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa”.

11 PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 36.

12 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO MEDICO E BIOETICA. Parana lidera condenagdes por
erro médico. 27 fev. 2015. Disponivel em: http://anadem.org.br/site/parana-lidera-condenacoes-por-
erros-medicos/. Acesso em: 20 fev. 2017.
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O profissional liberal é o especialista no servico que presta, transitando com
destreza pela ciéncia que aplica. O ato danoso, previsto no artigo 14, 84°, do CDC, é
proveniente da prestacdo de servigco especializada do profissional liberal, que se
aprofundou no estudo da técnica aplicada. Consegue, portanto, explicar com mais
clareza e precisdo a cadeia légica dos atos praticados, assim como o motivo da

consequéncia danosa.

Algumas hipéteses sdo desenvolvidas como resposta ao problema
apresentado. A primeira hipétese se refere a andlise da possibilidade de objetivacéo
da responsabilidade do profissional liberal diante da funcdo reparatoria da
responsabilidade civil. Sabe-se que a responsabilidade civil possui algumas func¢des,
dentre as quais a reparatoria, cuja visdo é centrada na protecdo e reparacao da
vitima, figura como mais importante. Trata-se da andlise da possibilidade de
responsabilidade civil objetiva do profissional liberal, afastando-se a analise da
culpa, fundada no estudo da legislacdo consumerista, em conjunto com 0s principios
constitucionais brasileiros, em resposta a funcédo reparatoria da responsabilidade
civil.

A segunda hipétese trabalha com a analise da igualdade substancial das
partes perante o atual regime de distribuicdo do 6nus da prova. Centra-se na analise
da producdo probatéria como decorrente do principio constitucional do devido
processo legal, o qual almeja o processo justo, cuja materialidade se perfaz no
tratamento desigual para as partes que estdo em situacédo de desigualdade, que no
presente trabalho tém representacdo na relagéo juridica travada entre o profissional

liberal e o consumidor.

A distribuicdo estatica do 6nus da prova foi flexibilizada pela legislacdo
consumerista, em razdo da necessidade de se alcancar a igualdade substancial das
partes. O artigo 6°, VIII, do CDC, prevé a inversao do 6nus da prova nos casos de
verossimilhanca das alegacdes ou de hipossuficiéncia da parte. A jurisprudéncia foi
além e estabeleceu a inversdo do 6nus da prova fundado na natureza da obrigacao
assumida, assim quando a obrigacéo for de resultado devera haver a inversdo do

onus da prova, enquanto nas obrigacdes de meio, mantém-se a distribuicdo estatica.
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A terceira hipotese cuida do estudo da aplicacédo da distribuicdo dinamica do
onus da prova, prevista no artigo 373, 81°, do CPC'3, aos processos que analisam
0s casos de fato do servico do profissional liberal, nos termos do artigo 14, 84°, do
CDC. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova, fundada nos principios da igualdade
substancial das partes, da colaboracdo, da solidariedade e da justica redistributiva
do processo, permite abordagem inovadora acerca da imputacédo do 6énus da prova,
cujos efeitos refletem na funcdo reparatoria da responsabilidade civil e, ato continuo,
na protecédo do consumidor.

A presente dissertacdo se enquadra na linha de pesquisa numero trés do
Mestrado em Direito e Politicas Publicas do UNICEUB, dentro do estudo sobre
Politicas Publicas, Sociedade Civil e Protecdo da Pessoa, ao se aprofundar na
andalise dos mecanismos de protecdo do consumidor nos casos de dano decorrente
de fato do servico prestado pelo profissional liberal, notadamente em virtude de ser o
anico caso de responsabilidade subjetiva previsto no Codigo de Defesa do

Consumidor.

O trabalho tem como objetivo geral a pesquisa da melhor aplicacdo do artigo
14, 84°, do CDC, considerando-se a funcdo da responsabilidade civil em conjunto
com todo o ordenamento juridico consumerista e constitucional, que deve servir de
parametro para a incidéncia de lei processual que alcance a igualdade substancial

das partes, com a protecao da pessoa do consumidor.

Tem-se como objetivos especificos a demonstracdo da erosao dos filtros da
responsabilidade civil, decorrente da massificacdo das relacdes de consumidor, em
movimento contrario a previsdo legal de responsabilidade subjetiva do profissional
liberal, pesquisar as peculiaridades do profissional liberal que fundamentam seu
tratamento excepcional pela lei consumerista; apresentar o atual sistema de
distribuicdo do 6nus da prova aplicado no Brasil, debatendo-se o caso de inversdo

do 6nus da prova previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor e a forma de sua

13 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 13 jun. 2017.:
“Art. 373 [...] 81° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o fagca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que |he foi atribuido”.
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aplicacdo pelo Judiciario; analisar aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da

prova aos processos que cuidam de fato do servigo causado pelo profissional liberal.

Analisar-se-4, no primeiro capitulo, a funcdo preponderante da
responsabilidade civil moderna e os motivos que levaram a reparacdo da vitima a
ocupar privilegiada posicdo no ordenamento juridico atual. O arcabouco legal
brasileiro detém tratamento especifico destinado ao profissional liberal dentro da
legislagdo consumerista. Nesse contexto, necessario se faz a analise da qualificacéo
juridica do profissional liberal, da definicdo de quem faz parte desse grupo de
pessoas e quais as peculiaridades de sua atividade que a destaca das demais, tudo
isso baseado nos principios e nas regras inerentes a relacdo consumerista, como
também nas decisbes judiciais, verificando-se a necessidade de uma solucdo

processual justa que alcance a reparacdo da vitima de maneira mais efetiva.

O segundo capitulo é desenvolvido com base na participacdo das partes na
instrucdo processual dos casos enfrentados pelo profissional liberal e o seu
consumidor no momento do litigio. A importancia da efetiva producao da prova para
a busca da verdade real dos fatos, que muitas vezes ndo € alcancada pela
distribuicdo estatica do 6nus da prova. A insuficiéncia do mecanismo de inversdo do
onus da prova previsto no artigo 6°, VI, do CDC e da construcéo jurisprudencial que
definiu a distribuicdo do 6nus probatério com base na natureza da obrigacéo
assumida pelo profissional liberal, invertendo o 6nus nas obrigacdes de resultando e

mantendo a distribuicdo estéatica nas obrigacbes de meio.

O terceiro capitulo apresenta a teoria da distribuicdo dinadmica do 6nus da
prova, positivada no ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo 373, 81°, do
CPC. Diferencia-se a inversao do 6nus da prova previsto no Cédigo de Defesa do
Consumidor e a distribuicdo dinamica do Cddigo de Processo Civil, mostrando suas
especificidades e quando o aplicador do direito poderd se valer de cada um dos
institutos. A igualdade substancial das partes, o respeito ao devido processo legal e
a busca pela justa reparacdo da vitima sdo os fins a serem alcancados pela
aplicacao da distribuicdo dindmica do 6nus da prova a relagéo juridica tratada pelo
artigo 14, 84°, do CPC.
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CAPITULO 1 - A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR DIANTE DO
PROFISSIONAL LIBERAL: DIFICULDADE NA REPARACAO DA VITIMA

1.1 A reparacdo da vitima como funcdo primordial da responsabilidade civil

atual

A responsabilidade civil € o género que rege a relacdo dos profissionais
liberais com seus consumidores. Necessario se perfaz estudar a aplicacdo desse
regramento nos diversos tipos de sociedade, com a analise de sua evolucao, para
se compreender se o0 seu efeito sobre a sociedade moderna, especialmente sobre o
consumidor do profissional liberal, estd de acordo com a esséncia da
responsabilidade civil, assim também o que pode ser feito para se atingir o melhor

modelo juridico possivel.

Os institutos tradicionais da responsabilidade civil, uma vez considerados
seus pressupostos condicionantes, estdo sofrendo mutagdo constante, por vezes
com completa alteracdo estrutural. A analise dos novos pressupostos da
responsabilidade civil € imprescindivel para se buscar, por meio deles, qual a
solucdo adequada as caracteristicas proprias do profissional liberal e de seus

consumidores.

Abordar-se-a a evolucao histérico conceitual da responsabilidade civil, para
se aproximar do sentido que tal instituto quer empregar na relacdo do profissional
liberal com o seu contratante, fundamentando-se a melhor aplicacdo a ser

demonstrada na relagdo contratual e consumerista entre esses sujeitos.'4

14 MIGUEL, Frederico de Avila. Responsabilidade civil: evolugéo e apanhado histérico: a problematica
da efetiva reparacdo do dano suportado pela vitima em razdo da culpa como pressuposto.
Disponivel em: http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/280207.pdf. Acesso em: 9
out. 2018.: “Aludida busca sempre existiu. Em todos os tempos o dano foi combatido pelo lesado.
Todavia a forma de combater foi se alterando, sofrendo modificagbes de acordo com o
pensamento da época em que ocorria o dano. Essa evolugcdo culminou com a responsabilidade
civil do agente causador do dano, a qual, no entanto, ndo permanece estatica, mas sim em
continua evolucdo, exigida pelo dinamismo da propria sociedade, que estad sempre a buscar um
direito mais justo e eficiente. A verificagdo dessa evolugédo, bem como da correlacédo existente com
a responsabilidade penal, é fundamental para uma melhor compreensdo do instituto da
responsabilidade civil no &mbito do direito brasileiro moderno e, também, para a andlise de sua
efetividade na sociedade contemporanea”.
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1.1.1 Da vinganca coletiva a socializacdo dos riscos: 0S pressupostos

tradicionais da responsabilidade civil

A palavra responsabilidade, no dicionario, assinala uma espécie de
obrigacdo, o dever se responsabilizar alguém pelo préprio comportamento ou pelas
acOes de outrem. Indica também a natureza ou a condicdo de responsavel, daquele
gue assume obrigacdes; juridicamente, é conceituada como a obrigacdo que resulta
do desrespeito a algum direito, através de uma acdo contraria ao ordenamento

juridico.t®

A responsabilidade, ao que mais interessa a este trabalho, corresponde a
uma obrigacdo — a um dever — de responder ou prestar contas pelos proprios atos
ou pelos atos de outrem. Pode-se dividi-la em duas espécies distintas: a de imputar
determinado ato e seus efeitos a um agente, que é seu conteddo normativo, e a
possibilidade de sujeitar alguém ou algo as consequéncias de determinado

comportamento, contetdo factual.'®

Vinculando-se o conceito de responsabilidade ao de dano, compreende-se
que aquela é a obrigacdo de reparar quaisquer danos antijuridicos causados a
outrem, dividindo-se em duas modalidades, sendo a primeira a obrigacdo de reparar
danos advindos de inadimplemento de uma relacdo negocial e a segunda a

obrigacéo de reparar danos resultantes da violacdo de direitos de terceiro.'’

A ideia de responsabilidade se confunde com a prépria nogcdo de
coletividade humana. O que se observa, na histéria da humanidade e de sua
existéncia, € que o homem sempre buscou e necessitou se relacionar com outros
homens, quer para a simples subsisténcia, quer para a sobrevivéncia grupal, assim

como para seu desenvolvimento advindo das trocas de materiais e objetos.® Diante

15 RIBEIRO, Débora; NEVES, Flavia. Dicionario online de portugués. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/responsabilidade/. Acesso em: 10 dez. 2018.

16 MARINANGELO, Rafael. Um panorama histérico sobre a evolucao da responsabilidade civil
objetiva. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 33, p. 55-96, jun. 2014. p.
55. : “Fernando Pessoa Jorge explica que o termo responsabilidade ‘corresponde a ideia geral de
responder ou prestar contas pelos préprios actos, a qual, por sua vez, pode assumir duas
tonalidades distintas: a susceptibilidade de imputar, dum ponto de vista ético lato sensu,
determinado acto e seus efeitos ao agente, e a possibilidade de fazer sujeitar alguém ou alguma
coisa as consequéncias de certo comportamento.”

17 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 88, v. 761, p. 31-44, mar. 1999. p. 31.

18 BOAS, Regina Vera Villas. Marcos relevantes da histéria da responsabilidade civil. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 100, n. 908, p. 145-169, jun. 2011. p. 146.
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desse contexto, afigura-se importante apresentar marcos histéricos de pressupostos

da responsabilidade.

Os homens, nas sociedades chamadas de primitivas, viviam em pequenos
agrupamentos onde imperava a vingancga coletiva, na qual a coletividade, por meio
de seus integrantes, punia o dano sofrido por um de seus membros com a exclusao
ou a morte de quem o causou, sem regras definidas quanto a intensidade ou a
vinculacdo da pena.’® Nesse contexto, enquadram-se, por exemplo, os indios?°

encontrados no Brasil na época da colonizacao europeia.

A vinganca coletiva posteriormente (mas ainda nas sociedades primitivas e
nas da Antiguidade) transformou-se em vinganca privada, modalidade de reacéo
imediata, selvagem, brutal e desproporcional’’. Reparava-se o mal com o
cometimento de outro mal. Ndo se cogitava culpa, bastava a ocorréncia do dano
para ensejar a vinganc¢a.?? Regulamentagées nesse sentido passaram a surgir, como
a Lei de Talido?3, oportunidade em que o Estado passou a dizer como e quando a
vitima poderia exercer sua vinganca privada, na propor¢ao do dano sofrido, segundo
a maxima olho por olho, dente por dente, sangue por sangue?*.

As pessoas passaram a perceber, cada vez mais, a ineficiéncia da vinganca,

seja sob o viés coletivo ou privado. Os pensadores, principalmente gregos, evoluem

19 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade civil: histérico e evolugio: conceitos e pressupostos.
culpabilidade e imputabilidade. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/19911/Responsablidade%20C%C3%ADvil.pdf.  Acesso
em: 14 set. 2018.

20 BOAS, Regina Vera Villas. Marcos relevantes da histéria da responsabilidade civil. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 100, n. 908, p. 145-169, jun. 2011. p. 151.: “Pode-se afirmar que, ainda
hoje, continua presente em comunidades indigenas a crengca nos mistérios celestes, que
distanciados da razéo légica do homem citadino, continuam a influenciar a aplicacdo das sancfes
pelas autoridades das comunidades.”

21 MOLTOCARO, Thaiane Martins; TAMAOKI, Fabiana Junqueira. Responsabilidade civil: da
evolucéo historica ao estudo do dano moral. Disponivel em:
https://periodicosonline.uems.br/index.php/RIDSJ/article/viewFile/678/644. Acesso em: 12 out.
2018.

22 MIGUEL, Frederico de Avila. Responsabilidade civil: evolugédo e apanhado histérico: a problematica
da efetiva reparacdo do dano suportado pela vitima em razdo da culpa como pressuposto.
Disponivel em: http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/280207.pdf. Acesso em: 9
out. 2018.

23 MIGUEL, Frederico de Avila. Responsabilidade civil: evolugéo e apanhado histérico: a problematica
da efetiva reparacdo do dano suportado pela vitima em razdo da culpa como pressuposto.
Disponivel em: http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/280207.pdf. Acesso em: 9
out. 2018.

24 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade civil: historico e evolug&o: conceitos e pressupostos.
culpabilidade e imputabilidade. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/19911/Responsablidade%20C%C3%ADvil.pdf.  Acesso
em: 14 set. 2018.
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na compreensdo dos fendmenos e do proprio homem, que passa a se voltar
intensamente para a economia, para o bem-estar. Surge o periodo da composicéao,
no qual a vinganca comeca a ser substituida por uma compensacédo econémica?®,
sendo que parte da doutrina considera o Verhgeld, instituto do direito germanico,
como o primérdio da reparagdo do dano?®, através do qual o dano passa a ser
reparado por meio da prestacdo da poena, uma espécie de resgate da culpa,

mediante a qual o ofensor adquire direito ao perdédo do ofendido.?’

A composicdo deixa de ser voluntaria e passa a ser obrigatéria com o
surgimento da autoridade soberana, com fundamento em legislagcbes entéo
elaboradas, como os Cddigos de Ur Manu e a Lei das XIlI Tabuas?®, oportunidade
em que a funcdo de punir € outorgada ao Estado. H4, aqui, a divisdo entre
responsabilidade civil e responsabilidade penal, que até entdo se confundiam.

A indenizacao exclusivamente pecunidria s6 se consolida tempo depois, com
a adocdo da Lex Poetelia Papiria, no ano de 326 a.C. Dispunha-se na referida lei
gue aquele que causasse danos injustificados a um escravo, animal ou outra coisa
alheia, somente responderia com seu patrimonio, sendo vedado a penhora da
pessoa do devedor.?® Até esse momento, ndo havia previsdo da culpa como

fundamento da responsabilidade, que era objetiva, sem analise da culpa, bastando a

25 MOLTOCARO, Thaiane Martins; TAMAOKI, Fabiana Jungueira. Responsabilidade civil: da
evolugéo historica ao estudo do dano moral. Disponivel em:
https://periodicosonline.uems.br/index.php/RJDSJ/article/viewFile/678/644. Acesso em: 12 out.
2018.: “Posteriormente, d4-se origem ao periodo da composi¢do, por meio da qual a vinganca foi
substituida por uma compensacdo econdmica, constituindo uma forma de recomposi¢do do dano
sofrido. A emoc¢édo foi suprida pela razdo, pois 0 homem passa a se preocupar com o0 dano
suportado, deixando de lado o sentimento de vinganga, buscando uma solugéo a fim de alcancar a
recomposicao dessas perdas.”

26 MARQUES, Oswaldo Henrigue Duek. Fundamentos da pena. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 46.

27 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade civil: histérico e evolugéo: conceitos e pressupostos.
culpabilidade e imputabilidade. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/19911/Responsablidade%20C%C3%ADvil.pdf.  Acesso
em: 14 set. 2018.

28 MIGUEL, Frederico de Avila. Responsabilidade civil: evolugéo e apanhado histérico: a problematica
da efetiva reparacdo do dano suportado pela vitima em razdo da culpa como pressuposto.
Disponivel em: http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/280207.pdf. Acesso em: 9
out. 2018.: “Vale mencionar que data dessa época a origem da acdo de indeniza¢éo, fato que, na
Idade Média, colocou a responsabilidade civil ao lado da penal, distinguindo-as. Nessa fase é que,
também, se verifica 0 aparecimento da responsabilidade contratual”.

29 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 123-124.
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conduta danosa do agente, o dano causado e 0 nexo entre eles para a

responsabilizacdo.3®

As primeiras nog¢des do que viria a ser a atual responsabilidade subjetiva
advieram da Lex Aquilia de Damno, cuja origem remonta ao século Il a.C.3! Alguns
doutrinadores®? defendem que a culpa passou a figurar como pressuposto da

responsabilidade civil com a referida lei®3, corrente da qual se discorda.

A organizagdo da Europa e de suas instituicdes, na Alta Idade Média, era
bastante precaria e o poder disperso, com um Direito primitivo, consuetudinario e
provinciano, minimamente relevante para este estudo. Entretanto, na Baixa Idade
Média, a culpa encontra ambiente propicio para expansado. Ha a disseminacao do
Cristianismo pela Europa, em conjunto com o resgate e a fusao do direito romano
com as premissas filosoficas e metodoldgicas do canonismo, além do crescimento

cultural disparado pelas universidades, que eram, ao tempo, eclesiasticas.

A Igreja catllica passa a ser a mais importante e solida instituicdo da
Europa, comportando-se como centro produtor de conhecimento, mormente apds a
conversdo de Clévis, na Europa Ocidental, de origem franca, e posteriormente
Carlos Magno recebeu o titulo de sagrado imperador pelo papa Leédo lll,

comprovando-se a forca da Igreja no poder secular.3*

30 MOLTOCARO, Thaiane Martins; TAMAOKI, Fabiana Junqueira. Responsabilidade civil: da
evolucéo historica ao estudo do dano moral. Disponivel em:
https://periodicosonline.uems.br/index.php/RJDSJ/article/viewFile/678/644. Acesso em: 12 out.
2018.: “A responsabilidade independia da culpa, tratando-se, portanto, daquilo que hoje
reconhecemos como responsabilidade objetiva, sendo caracterizada pela reagdo do ofendido em
face do fato gerador do dano”.

31 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 88, v. 761, p. 31-44, mar. 1999. p. 32

82 PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 68.: “Vale aqui ressaltar, a grande controvérsia
existente entre os doutrinadores para determinar se o elemento culpa ja se fazia ou ndo presente
na Lex Aquilia. De um lado, sustentando posi¢éo favoravel: Marcel Planiol, Filipo Serafini, Alvino
Lima, Edouard Cugq, dentre outros. Sustentando posi¢ao contraria: Emilio Betti, Pietro Dei Francisci,
Giovanni Pacchioni, Arangio Ruiz, Henri e Leon Mazeaud, etc. Ficamos com a posic¢do firmada por
Caio Mario da Silva Pereira, que, amparado em Alvino Lima e José Carlos Moreira Alvas, entende
que, efetivamente, a Lex Aquilia j& continha o elemento culpa, pois exigia: a) damnum, ou lesdo na
coisa; b) iniuria, ou ato contrario a direito; ¢) culpa, quando o dano resultava de ato positivo do
agente, praticado com dolo ou culpa”.

33 MARINANGELO, Rafael. Um panorama histérico sobre a evolucdo da responsabilidade civil
objetiva. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 33, p. 55-96, jun. 2014. p.
55.

34 MARQUES, Oswaldo Henrigue Duek. Fundamentos da pena. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 47.
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O lugar antes ocupado pelo Império Romano agora passa a ser da Igreja
catélica®®, que viria a influenciar a construcdo da composicdo pecuniaria e da
responsabilidade civil também por meio de seus filésofos, como Santo Agostinho e
Sao Tomas de Aquino, com fulcro nas crencas de que havia retribuicdo divina pelo
arrependimento; de que a justica terrestre era parcela da divina, efetivada por Cristo;
e de que a autoridade civil do direito de castigar provinha de Deus e, por isso, seu

exercicio amoldava-se a justica divina.

As sancdes penais eram demasiadamente cruéis e arbitrdrias no
Absolutismo. Serviam como exercicio do controle social do monarca, que garantia
seu poder divino baseado no medo e na vassalagem dos suditos. Por conta de o
Estado dizer e fazer o Direito, e estar soberanamente acima dos suditos — insista-se
—, seria uma contradi¢céo vir a ser considerado culpado e ter de indenizar o particular
por um ato contrario ao Direito, porque, por ser o Direito, tudo o que fazia era, e
tinha de ser, de Direito. Assim, vigorava a maxima “the king can do no wrong” ou “le

roi ne peut mal faire”, ou seja, traduzindo-se, “o0 Rei ndo pode errar”.36

O marco da mudanca em tal perspectiva foi a relevante controvérsia julgada
em 8 de fevereiro de 1873, pelo Tribunal de Conflitos Francés, envolvendo a
responsabilizacdo do Estado pelo acidente ocorrido com uma crianca de nome
Agnés Blanco, que, ao atravessar uma rua da cidade francesa de Bordeaux, fora

atropelada por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo.

Decidiu o Tribunal que a responsabilidade do Estado pelos danos causados
aos particulares, por faltas cometidas por agentes publicos, ndo poderia ser regida
pelos principios estabelecidos no Cédigo Civil entdo em vigor, cujas disciplinas
atingiam somente as relaces entre particulares; e que a responsabilidade civil do
Estado ndo era geral e nem absoluta, sendo disciplinada por regras especiais

destinadas a equilibrar os direitos do Estado com o Direito Privado.%’

Influenciando diretamente a Revolucdo Francesa e a Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, a filosofia do século XVIII também

85 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 175-176.

% MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de responsabilidade civil do Estado. In:
FREITAS, Juarez de. Responsabilidade civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 41.

87 GUGLIELMI, Guilles J. Les trés grandes décisions du droit administratif: recueil de décisions
juridictionnelles. Paris: Universite Pantéon-Assas, 2009. Disponivel em
https://www.guglielmi.fr/IMG/pdf/TGD.09.pdf. Acesso em: 7 abr. 2019.
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representou, para as sancdes, a perda da funcdo de reafirmar o poder do rei, as
quais passaram a constituir uma represalia em nome da sociedade, culminando no
declinio do Absolutismo. A raz&o dos iluministas comecou a afastar o carater de
peniténcia da pena, que se distanciou das questdes espirituais e das justificativas

metafisicas ou teoldgicas.3®

O Cdadigo Civil Francés de 1804, também conhecido como Cadigo de
Napoledo, surge para tratar exclusivamente dos ilicitos civis, apesar de manter a
classificagdo romana das fontes das obrigagbes em delitos, quase delitos, contrato e
guase contratos. Percebe-se a centralidade aplicada pelo legislador francés ao
elemento culpa lato senso, tornando-o um verdadeiro pressuposto da
responsabilidade civil, especificando-se a culpa estrito senso sob a forma de
negligéncia ou imprudéncia. Por outro lado, a legislagdo francesa preferiu n&o
graduar a culpa, defendendo sua apreciacdo em abstrato, com fundamento na figura

do bom pai de familia.3®

As normas do Cadigo Civil Francés se transformaram em paradigma para as
codificacBes europeias que o sucederam, como o Cdédigo Civil Austriaco, de 1812, o
Caodigo Civil unitario da Italia, de 1865, o Codigo Civil Portugués, de 1867, e o
Cddigo Civil Espanhol, de 1889. O Cadigo Civil Brasileiro, de 1916, foi
profundamente influenciado pelo Francés, consagrando a Teoria da Culpa e
consignando, em seu artigo 159, a responsabilidade subjetiva como regra geral,
baseada na acdo ou omissao voluntaria do agente que, por negligéncia ou
imprudéncia violasse direito ou causasse prejuizo a outrem. Denota-se que a culpa
passa a ser o fundamento nuclear da responsabilidade civil, apesar da auséncia de
sua definicdo legal, que terminou por ser enfrentada pela doutrina e pela

jurisprudéncia.*°

38 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 79-80.

39 MARINANGELO, Rafael. Um panorama histérico sobre a evolugdo da responsabilidade civil
objetiva. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 33, p. 55-96, jun. 2014. p.
57.

40 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcédo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 138-149.: “Em resumo, o que se colhe desta breve referéncia aos diplomas civis
projetados ou ja vigentes no século XIX é a percepg¢éo da culpa como fundamento nuclear, senédo
Unico, da responsabilidade civil, 0 que também se explica pelo intenso individualismo que marcava
a sociedade de entdo. Este instituto, entretanto, ndo encontrava uma definicdo legal e, em poucos
casos, alguma referéncia ao critério utilizado para sua apreciacdo. Tais questdes deveriam,
consequentemente, ser enfrentadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, as quais ndo sO
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No século XVIII, com a chamada Revolucdo Industrial, que culminou na
explosédo populacional e na elevada migracédo para as cidades, a legislacado deixou
de se preocupar apenas com o bem e a propriedade, centro do Estado Liberal,
passando também a proteger a pessoa, o0 bem-estar do ser humano, sua satisfacéo,
sua seguranca, surgindo o Estado Social, com a modernizacdo da legislacao,
administracdo, jurisprudéncia e opinido publica, projetando-se o0 conceito de

solidariedade.*!

Fundamentando-se nos novos valores sociais surgidos, no final do século
XIX, constata-se que a exigéncia da culpa por parte da vitima do dano, em diversas
ocasifes, é verdadeira prova diabdlica, de dificil (ou até impossivel) obtencao.
Esforcos comecam a ser feitos no intuito de aliviar a carga probatéria imposta a
vitima, sem, contudo, abolir formalmente o instituto. Surge a presuncao de culpa do
ofensor, a transformacéo da culpa extracontratual em culpa contratual e a ideia de
gue certos contratos sao geradores de obrigacdo de resultado e a propria negacao
da culpa com o retorno da responsabilidade objetiva, utilizada pelos antigos, mas
agora lastreada num conceito geral de Teoria do Risco.*?

A moral, advinda do direito candnico, manteve e propagou a Teoria da
Culpa. A necessidade de alcance da equidade gerou a Teoria do Risco. O jurista
passou a analisar as questbes econbémicas em conjunto com as morais para dar
uma resposta satisfatéria a responsabilidade civil. E a dicotomia entre o direito a
seguranca do cidaddo e o incentivo as atividades empresariais necesséarias ao
desenvolvimento da economia, tudo isso analisado sob o enfoque da solidariedade

social.** O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 passa a adotar um sistema misto de

desenvolveram importantes teorias a respeito deste pressuposto da responsabilidade civil como
também defenderam, ao menos para certas hipéteses, sua supressao”.

4L WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2010. p. 718.

42 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcédo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 150-160.: “Esta teoria afirma, em sintese, que aquele que, com sua atividade,
gera risco para os direitos de outrem, deve responder pelo dano conexo a esta mesma atividade. A
problematica passa, portanto, a estar centrada unicamente na relacdo de causa e efeito entre a
atividade desenvolvida e o dano verificado, ndo sendo desprovido de razdo atribuir a esta
responsabilidade objetiva o nome de responsabilidade por mera causalidade”.

43 WALD, Arnoldo. A evolugdo da responsabilidade civil e dos contratos no direito francés e brasileiro.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 95, n. 845, p. 81-94, mar. 2006. p. 87.
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responsabilidade, mantendo a responsabilidade subjetiva como regra, mas prevendo

hipéteses em que se aplica a responsabilidade objetiva**.

A atual alteracdo no eixo de enfoque da responsabilidade civil alcangca uma
espécie de coletivizagcdo da responsabilidade, na qual se procura a menor oneracao
possivel ao causador do dano e o melhor e mais rapido ressarcimento da pessoa
gue sofreu o dano, o que se observa, por exemplo, no seguro DPVAT, que protege
os que sofrem acidentes de transito, por meio da seguridade social.*® Inserida nesse
contexto, estq a evolugdo da responsabilidade civil dos profissionais liberais, que
seguiu de maneira conservadora as mudancas legislativas que atingiram os diversos

segmentos sociais*®.

Com a consideravel elevacdo das relacbes de consumo, e em obediéncia
aos comandos estampados no art. 5°, XXXII da Constituicdo Federal (CF) e no art.
48 das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, sancionou-se no Brasil, em
setembro de 1990, a Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), diploma
que traz em seu corpo, como regra geral, a aplicacdo da responsabilidade objetiva,
prescindindo, portanto, do elemento culpa para que haja o dever de indenizar por

parte do fornecedor.*’

4 MOLTOCARO, Thaiane Martins; TAMAOKI, Fabiana Junqueira. Responsabilidade civil: da
evolucéo historica ao estudo do dano moral. Disponivel em:
https://periodicosonline.uems.br/index.php/RIDSJ/article/viewFile/678/644. Acesso em: 12 out.
2018.

45 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, ano 88, v. 761, p. 31-44, mar. 1999. p. 34.: “A coletivizacdo comeca por se
manifestar no desenvolvimento do seguro de responsabilidade civil, o qual se torna tanto mais
necessario quanto mais avanca a responsabilidade independente de culpa (ou objetiva). O seguro
de responsabilidade passa a garantir melhor a repara¢éo do dano sofrido pelo lesado, ao mesmo
tempo que alivia o 6nus incidente sobre o responsavel: este fica transferido para a coletividade das
pessoas que exercem uma mesma atividade, geradora do mesmo risco, e que sao quem paga 0s
prémios relativos ao seguro respectivo. A coletivizagdo, neste aspecto ligado ao seguro de
responsabilidade civil, como se v&, comega sendo consequéncia da objetivagdo, para num
segundo momento realimentar o movimento em direcdo a cada vez maior objetivacao: ao garantir a
reparacdo dos danos sofridos, ela potencializa a evolucdo da responsabilidade no sentido da
progressiva objetivacdo. A responsabilidade civil fica cada vez mais dependente da possibilidade
de o responsavel fazer ou ndo seguro. Um segundo sentido em que a coletivizagdo se manifesta é
no desenvolvimento da seguridade social. Esta tem um objetivo que vai além do da previdéncia
social: visa garantir a reparacéo, a cargo da propria sociedade, dos principais danos corporeos que
as pessoas podem sofrer, como a morte e a incapacidade para o trabalho”.

46 PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 89-93.

47 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso
em: 12 jun. 2017.: "Art. 14. O fornecedor de servi¢cos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo
de servigcos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruic&o e riscos."
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O referido Cddigo*®, todavia, criou excecdo no tocante aos profissionais
liberais - médicos, engenheiros, contadores, entre outros*® - cuja responsabilidade
deve ser apurada mediante verificacdo de culpa.®® Até entdo, no Cddigo Civil de
1916, todos os fornecedores respondiam de forma subjetiva pelos danos causados e
a responsabilidade civil nas relacdes de consumo escorava-se na culpa decorrente

de um ato ilicito.5!

Esse diploma trouxe a lume uma nova area da responsabilidade civil, sui
generis — a responsabilidade nas relagbes de consumo, tdo vasta que nao haveria
nenhum exagero em afirmar que hoje a responsabilidade civil esta dividida em duas
partes: a tradicional e a das relacbes de consumo. A responsabilizacdo civil do
fornecedor ja ndo tem um carater de macula moral, mas deve ser encarada como
sistema de prevencdo e reparacdo de danos acidentais inevitiveis, em que a
avaliacdo da conduta de uma das partes (do fornecedor) conta pouco ou

simplesmente n&o conta.®?

O regime de responsabilidade do fabricante ndo é mais o regime comum. Tal
fenbmeno social e juridico ultrapassa a simples extensdo da responsabilidade.
Constitui, isso sim, a consciéncia de que a atividade empresarial esta sujeita a
regras que escapam aquelas definidas para as condutas individuais, nao

profissionais, que néo constituem as atividades basicas do mercado de consumo.53

48 PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 262.: Opcéo legislativa duramente criticada por
parte da doutrina: "Cremos que o legislador se equivocou na forma de colocacdo da excecdo. Nao
gue ela ndo devesse existir, mas por ter sido estabelecida de forma genérica, como tabula rasa
gue ignora situagc6es em que o clamor social pede solucao diversa e, finalmente, por estar disposta
apenas em uma secao de determinado capitulo, dando azo a possibilidade de confundir quem for
instado a se debrucar sobre a questédo.”

49 No Codigo de Hamurabi, havia a protecdo do consumidor contra os arquitetos e empreiteiros de
obra em decorréncia de deficiéncia em construgbes. Os médicos que agissem com impericia
seriam condenados a indenizagdo e, em certas situacdes, até a deixar a cidade. Os advogados, no
tempo do Imperador Justiniano, foram obrigados a se registrar na Ordem de Advogados no Império
Romano do Oriente, sob rigidos requisitos, o que demonstra a regulagdo legal atendida pelo
profissional liberal no decorrer do tempo.

50 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a prote¢do do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso
em: 12 jun. 2017.: “Art. 14 [...] § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa.”

51 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 615.

52 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
32.

53 LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do consumidor.
Séo Paulo: RT, 1992. v. 3. p. 145-146.
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A evolucdo do regramento da responsabilidade civil, ainda assim, pouco
alcancou os profissionais liberais, que continuam a responder subjetivamente pelos
danos causados, apesar de toda a revolugdo social ocorrida nos ultimos séculos.
Necessério se perfaz adentrar no estudo dos institutos tradicionais da
responsabilidade civil e das mudancas perpassadas por cada um deles, para se
verificar se € suficiente para a sociedade atual a aplicacdo que se da ao profissional
liberal nos danos causados por ele nas relacées de consumo. Precisa-se verificar se
a funcdo de reparacdo da vitima esta sendo alcangada nos danos causados pelo

profissional liberal.

1.1.2 Os novos pressupostos da responsabilidade civil

O sistema brasileiro de responsabilidade civil ja foi, hA ndo muito tempo,
bastante simples. Resumia-se, praticamente, ao artigo 159 do Cdodigo Civil de 1916,
que dispunha a reparacdo do dano por quem, decorrente de ato comissivo ou
omissivo, de forma negligente ou imprudente, violasse direito ou causasse prejuizo a
outrem. Tratava-se de clausula geral que consagrava a responsabilidade subjetiva e

com culpa provada.>*

A responsabilidade civil, todavia, passou por toda a evolucdo histérica ja
retratada, notadamente em razdo da Revolucdo Industrial, que chegou tardiamente
ao Brasil. O desenvolvimento cientifico e tecnologico despertou o sentimento de
justica social na construcdo de uma sociedade mais solidaria, o que repercutiu numa
reorganizacao do Estado, com maior intervengcao na sociedade para garantir a todos

os cidaddos mais acesso a bens e servicos necessarios a uma vida digna.>®

A matéria que ocupava espaco acanhado dentro do ordenamento juridico
brasileiro passou por larga expansao. Primeiro por meio de diversas leis especiais,
como a Lei de Estradas de Ferro, de Acidente de Trabalho, do Seguro Obrigatério,
dentre outras. Com a edi¢cdo da Constituicao Federal de 1988, normatizou-se o dano

moral e se estendeu a responsabilidade objetiva a todos os prestadores de servigos

54 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
1.
55 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 15.
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publicos, além de se disciplinar diversas espécies de responsabilidade, como a

nuclear.>®

O Cddigo de Defesa do Consumidor consolidou a responsabilidade objetiva
no ordenamento juridico pétrio, alterando frontalmente a responsabilidade civil no
contexto juridico nacional, movimento que se consolidou com o Cdédigo Civil de
2002, que disciplinou o conteuddo em diversos artigos, prevendo casos de
responsabilidade civil objetiva e aqueles em que a responsabilidade devera ser

subjetiva.

O movimento de expansdo do regramento e da importancia da
responsabilidade civil no Brasil, como também em diversos outros paises do mundo,
rompeu com a qualificacdo original de seus pressupostos. Os requisitos construidos
pela sociedade burguesa, baseados nos principios da Revolugdo Francesa, foram
se tornando obsoletos com a nova realidade mundial p6s-Revolucao Industrial. A
guinada na funcdo da responsabilidade civil, que passou a se ocupar com a
reparacdo do dano e se preocupar com a vitima, mitigou 0s pressupostos
tradicionais da responsabilidade civil.>’

A doutrina se centrou no estudo da ilicitude como pressuposto da
responsabilidade civil, em conjunto com a culpa, o prejuizo ou dano e o nexo de
causalidade.®® O enfoque dado a culpa e ao pecado na construcdo da
responsabilidade subjetiva, que predominou por muitos anos em todo o mundo e

influenciou o Cdédigo Civil de 1916, colocava o agente causador do dano, e sua

56 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
5: “Temos como certo que o grande passo na revolugdo da responsabilidade civil foi dado pela
Constituicdo de 1988, na medida em que pacificou a questdo da indenizacédo pelo dano moral (art.
5¢, incisos V e X) e estendeu, no §86° do seu art. 37, a responsabilidade objetiva, tal qual a do
Estado, a todos os prestadores de servicos publicos. [...] Além disso, a Constituicdo de 1988
disciplinou a responsabilidade por ato judicial (art. 5°, inciso LXXV), a responsabilidade por dano
nuclear (art. 21, inciso XXIIl, letra c) e a responsabilidade por danos ao meio ambiente (art. 225,
§3°). Como se vé, a responsabilidade civil, que estava toda ela disciplinada em um Unico artigo do
Cddigo de 2916, ganhou status constitucional, passando a ter grandes area de incidéncia
disciplinadas pela prépria Constituigdo.”

57 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
9.: “Em outras palavras, a responsabilidade, antes centrada no sujeito responsavel, volta-se agora
para a vitima e a reparacao do dano por ela sofrido. O dano, nessa nova perspectiva, deixa de ser
apenas contra a vitima para ser também contra a coletividade, passando a ser um problema de
toda a sociedade. Ao fim e ao cabo, a sociedade de nossos dias esta em busca de uma melhor
gualidade de vida e o direito é o instrumento poderoso para garantir essa aspiracdo maior das
pessoas humanas. A uma sociedade de risco contrapde-se a segurancga social.”

58 GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 50.: “24. Estes se extraem do art. 159, a saber: 0 ato ou fato voluntario (por acdo ou
omisséo); a ilicitude; a culpa; o prejuizo ou dano; o nexo de causalidade.”
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conduta, como centro da responsabilidade civil, por isso a importancia do estudo da
ilicitude, que para muitos € pressuposto essencial e indispensavel para a

caracterizacao da responsabilidade civil.

Ato ilicito, também conhecido como antijuridico, € sempre algo contrario ao
direito. Num sentido amplo, a antijuridicidade compreende tudo o que ndo deve ser,
inserindo-se qualquer situacdo em que haja uma reacdo desfavoravel da ordem
juridica.>® A corrente objetivista do ato ilicito defende que este seja concebido em
plano objetivo, como conduta ou fato em si mesmo contrario a norma, sem verificar
se houve ou ndo uma vontade consciente e livre a lhe dar origem. A corrente
subjetivista do ato ilicito defende o contrario, que a ilicitude s6 é admissivel em

relacdo a condutas voluntarias, nas quais haja expressédo de vontade.°

A legislacédo evoluiu para prever determinadas situacdes em que ha dever de
indenizar, mesmo sem existéncia de ato ilicito, como no caso dos artigos 929, 930,
1285 e 1289 do Codigo Civil de 2002. Para alguns, o caso nao trata de
responsabilidade em sentido técnico, mas sim de mera obrigacéo legal de reparacéo
por ato licito.* O que resta evidente é a guinada da doutrina, da jurisprudéncia e da
legislacdo preocupando-se, cada vez mais, com a reparacdo da vitima, e menos

com a conduta do ofensor.

A culpa, para fins de responsabilidade civil, ganhou notoriedade com o
crescimento da Igreja Catodlica e a importancia dada ao pecado. A doutrina enfrenta
bastante dificuldade para encontrar o conceito juridico de culpa aplicavel a
responsabilidade civil. Pode-se dividir as diversas definicbes doutrinarias em dois
grandes grupos. O primeiro a encara como a violacdo de um dever legal ou
contratual pré-existente. Tem a virtude de formar um conceito unitario de culpa,

vélido para o ambito contratual e extracontratual, mas se sujeita a critica de néo

59 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra:
Livraria Almedina, 1995. p. 61-62.

60 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra:
Livraria AlImedina, 1995. p. 63: “A concepc¢édo objectivista da ilicitude olha apenas a conduta na sua
materialidade ou exterioridade e verifica a desconformidade dela com a que o direito queria; a
concepcgéao subjectivista defende que a qualificacdo de uma conduta como ilicita implica fazer-se
acerca dela um juizo de valor, que s6 é possivel se tal conduta resultar de acto humano,
consciente e livre.”

61 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra:
Livraria Almedina, 1995. p. 20: “Nesses e em outros casos ndo ha responsabilidade em sentido
técnico, por inexistir violacdo de dever juridico, mas mera obrigacdo legal de reparagcdo por ato
licito.”
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precisar o tipo de dever violado. O segundo a define como um erro de conduta.
Afasta a necessidade de se demonstrar o dever juridico violado, entretanto traz o

desafio de definir o padrdo de conduta que deve ser observado pelo sujeito.5?

Grande parte da doutrina segue a segunda linha, vinculando a culpa ao erro
de conduta, definindo o padrdo de conduta como o de um bom pai de familia
analisado no caso concreto, definicAo que consta inclusive no Caodigo Civil
Portugués. Encontra-se, assim, formulado o conceito de culpa® como sendo o “erro
de conduta, imputavel ao agente, consistente em néo adotar o cuidado que teria sido

adotado pelo ser humano prudente nas circunstancias do caso concreto.”¢

A culpa pode ser avaliada em sentido lato, na qual se inclui o dolo, e em
sentido estrito. Sob o primeiro enfoque, é a vontade dirigida a um fim ilicito, um
comportamento consciente e voltado a uma determinada finalidade. Vista da outra
forma, traduz-se em comportamento equivocado da pessoa, despida, ou ausente, da
intencdo de lesar ou de violar direito, mas da qual se exige comportamento diverso,
ja que se trata de um erro inescusavel para o chamado homem prudente, ou homem
médio. Caso se cuide de erro desculpavel, ndo ha que se falar em culpa em sentido

estrito®®, que é dividida em imprudéncia, negligéncia e impericia. 6

O Cadigo Civil de 2002 trouxe um titulo denominado “dos atos ilicitos” e, em

seu artigo 186, disciplinou que o sujeito que, por acdo ou omissao voluntaria,

62 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungéo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 9-11.

63 MARCHI, Cristiane de. A culpa e o surgimento da responsabilidade objetiva: evolugdo histérica,
nogdes gerais e hipéteses previstas no cddigo civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 964, p.
216-217, fev. 2016.

64 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 31.

65 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 203-204.

66 NORONHA, Fernando. Responsabilidade civii uma tentativa de ressistematizagdo:
responsabilidade civil em sentido estrito e responsabilidade negocial; responsabilidade subjetiva e
objetiva; responsabilidade subjetiva comum ou normal, e restrita a dolo ou culpa grave;
responsabilidade objetiva normal e agravada. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil, S&o
Paulo, v. 1, p. 145-195, out. 2011. p. 155-156: “Negligéncia, imprudéncia e impericia. Sdo estes 0s
trés modos de violacdo daquelas normas de conduta que obrigam as pessoas a proceder com 0s
cuidados devidos. Na negligéncia, o agente comporta-se pura e simplesmente com desatenc¢éo ou
descuido, nem sequer se apercebendo de que esta violando a regra de conduta. Na imprudéncia, o
agente ainda age descuidadamente, sem as cautelas necesséarias, mas agora porque, seja por
imprevidéncia, seja por excesso de otimismo, seja por razdes outras, estd convencido de que
domina a situacéo e que nao vai afetar direitos alheios. A impericia é a culpa profissional: o agente,
aqui, ofende regras técnicas de uma dada atividade, ou porque ndo as conhece (teremos como
gue uma impericia negligente), ou porque age inconsideradamente (aqui haver4 uma como que
impericia imprevidente)”.
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negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou, de alguma forma, causar dano a
outrem, comete ato ilicito. Ao tratar a responsabilidade civil em titulo proprio, o
Codex, em seu artigo 927, prevé a obrigacdo de reparacdo aquele que causar dano
a outrem decorrente de ato ilicito. Observa-se que a regra geral do Cadigo Civil
brasileiro ainda € a da responsabilidade subjetiva, baseada na culpa, havendo a
excecdo da responsabilidade objetiva para as atividades de risco e demais casos

especificados na lei, conforme disposto no paragrafo Unico do artigo 927.57

O CDC, em sua Secao Il, disciplina a responsabilidade pelo fato do produto
e do servico. Nos artigos 12 e 14 do referido diploma, resta expresso que o0
fabricante, o produtor, o construtor, o importador e o fornecedor de servicos
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pelos danos causados aos
consumidores. Todavia, o paragrafo 4° do préprio artigo 14 estabelece que os
profissionais liberais respondem mediante a verificagdo de culpa.®® Assim, a
legislacdo consumerista brasileira, considerada moderna e atual, criada para a
protecdo do consumidor, manteve hipétese de responsabilidade verificada mediante
culpa para determinada situacao.

A culpa, diante do disciplinado pelo Codigo Civil e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, ainda recebe tratamento especial do ordenamento juridico atualmente.
Isso advém da sua funcdo de filtro da responsabilidade civil®®, tdo caro aos
burgueses a época do Codigo de Napoledo. Todavia, é inegavel que, de tempos
para ca, vem havendo uma dissipacdo da presenca da culpa como requisito da
responsabilidade civil nas mais diversas situacées do cotidiano. Cada vez mais, a

culpa tradicional vai sendo mitigada e excluida por parte dos legisladores,

67 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 205.

68 NOGUEIRA, Lavyne Lima. Responsabilidade civil do profissional liberal perante o Cédigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 40, p. 199-226, out./dez.
2001. p. 205: “Com efeito, inovagdao no sentido de abordar o tipo de responsabilidade dessa
categoria de fornecedores ndo houve. Da forma que foi redigido o paragrafo supratranscrito, o
legislador pretendeu, segundo entendimento doutrinario, manter a responsabilidade pura e
simplesmente subjetiva, ja existente no Cdédigo Civil de 1916 (LGL\1916\1), art. 159, dando,
portanto, tratamento privilegiado aos profissionais liberais. [...] Por outro lado, ndo podemos deixar
de reconhecer que o sO fato de o legislador ter se referido aos profissionais liberais com
exclusividade constitui um grande avango na area consumerista. Antes da entrada em vigor dessa
lei especifica, a responsabilidade desses praticamente ndo existia, sendo-lhes aplicadas as regras
dispostas no Caddigo Civil (LGL\2002\400) e nos regulamentos de cada classe. A efetivacdo da
responsabilidade, com o intuito de fazer com que o profissional responda pelo dano causado,
somente veio a dar sinais de poder acontecer com o Cdodigo de Defesa do Consumidor.

69 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 222.
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doutrinadores e aplicadores do direito, no processo de alargamento da reparacéao da

vitima, com a sua devida protecéo contra a chamada prova diabdlica.

A principal teoria que influenciou todo o movimento de afastamento da culpa
da posicédo de requisito da responsabilidade civil €, sem davida, a teoria do risco.
Entretanto, além da citada teoria, diversos foram os expedientes que se propuseram
a facilitar a reparacdo da vitima por meio a dissipacéo da culpa. Dentre todos, cita-
se o desenvolvimento da teoria do abuso de direito e da culpa negativa’™, as
presungdes de culpa e a transformacdo da responsabilidade aquiliana, ou

extracontratual, em contratual.’*

Os Tribunais passaram a admitir uma maior facilitacdo na prova da culpa,
configurando-se, por vezes, a partir dos antecedentes dos participantes ou das
proprias circunstancias do caso. Surgiu, depois, a teoria da culpa presumida, que
sem abandonar o conceito de culpa, trabalhando apenas com o 6nus da prova,
facilitou a reparacdo dos danos em beneficio das vitimas. Ocorreu, também, a
ampliacdo do numero de casos de responsabilidade contratual, até que, apenas
depois desse processo, admitiu-se a responsabilidade sem culpa em determinados

casos.’?

A responsabilidade civil pode ser dividida em duas espécies, chamadas de
responsabilidade contratual e extracontratual ou aquiliana. Na ocorréncia de violacéo
de um dever juridico preexistente que atinja a esfera juridica de outrem, com a
consequente producdo de dano, nasce a responsabilidade. Ela serd contratual
guando o dever juridico preexistente advier de um negdcio juridico pactuado entre

as partes.”® Sera extracontratual quando decorrer de um dever juridico imposto pela

70 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 79-80.:
“A teoria do abuso de direito era ja antiga, mas foi restabelecida e rejuvenecida pela jurisprudéncia,
gue lhe imprimiu surto novo e mais importante. Consiste, essencialmente, no principio de que o
exercicio de um direito ndo é, de nenhum modo, incompativel com a nogdo de culpa. [...] Os
direitos ndo nos sdo concedidos para que facamos uso deles discricionariamente, para prejudicar
outrem. [...] De carater nitidamente diverso € a teoria da culpa negativa, que vem a ser a abstencao
ou inércia contraria a dever preestabelecido. Aplica-se extensivamente e seu espirito exige do
proprietario da coisa suscetivel de causar dano a adocao de todos os aperfeicoamentos sugeridos
pela ciéncia, de forma a restringir, sempre e sempre, as possibilidades desses danos.”

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 18-19.

72 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
227.

73 Alguns doutrinadores defendem que a responsabilidade civil extracontratual também decorre de
violagao a lei, como nas hipoteses de obrigagdo de alimentos, posicéo da qual ndo se concorda no
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lei, € o chamado dever negativo ou obrigacdo geral de ndo prejudicar. As duas
podem ser provenientes de conduta comissiva ou omissiva do agente, todavia a
primeira geralmente advém de um fato negativo ou omissdo — descumprimento de
obrigacdo pactuada — pelo sujeito’®, enquanto a segunda usualmente surge de uma

acao positiva ilegal.”™

Apesar da separacao entre as responsabilidades, aplicam-se principios ou
exigéncias comuns para as duas especies de responsabilidade, dentre as quais se
evidenciam a necessidade de dano certo e a relacdo de causalidade.”® Dividem-se,
entretanto, na abordagem de aspectos sensiveis e importantes como a culpa, o 6nus
da prova, a aplicacdo de juros, a correcdo monetaria, a capacidade para
indenizacdo, a admissibilidade de danos extrapatrimoniais, a relevancia da vontade

das partes e o prazo prescricional.’’

Exatamente por essas diferenciacées na abordagem das duas espécies de
responsabilidade civil é que, no processo de caminhada da responsabilidade
subjetiva para a objetiva, 0 aumento dos casos de responsabilidade contratual surgiu
como solugdo. A doutrina francesa, percebendo que as clausulas contratuais

dispunham as condi¢cdes e o comportamento exigidos das partes, como também

presente trabalho (GOMES, Luiz Rold&o de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 29).

74 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 99.

5 GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 29-30.: “Acrescenta (ibidem, nota n° 79) que € essencial a responsabilidade civil contratual
gue ela resulta da violagdo de uma obrigagdo em sentido técnico, quer a obrigacdo infringida
resulte dum contrato, ou dum negdcio juridico unilateral (como a promessa de recompensa ou 0
testamento), quer provenha diretamente da lei (obrigacdo de alimentos, obrigacéo real incluida no
estatuto normativo do direito real). Nasce (nota 80), o mais das vezes, dum fato negativo ou
omissao (a falta da prestacdo devida), ao passo que a responsabilidade extracontratual assenta,
em regra, num fato positivo, nhum ato (violacdo do dever geral de abstencdo). Pode, porém, a
responsabilidade contratual brotar duma ac¢éo do devedor, no caso das obrigacdes de néo fazer, tal
como pode a responsabilidade extracontratual nascer duma omissdo (méo que, ndo alimentando o
filho, o deixa morrer por inani¢éo).”

76 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 131-
132.: “Convém esclarecer, aqui, que todos os casos de responsabilidade civil obedecem a quatro
séries de exigéncias comuns: a) o dano, que deve ser certo, podendo, entretanto, ser material ou
moral; b) e a relacéo de causalidade, a causal connexion, laco ou relacdo direta de causa a efeito
entre o fato gerador da responsabilidade e o dano s@o seus pressupostos indispensaveis; c) a
forca maior e a exclusiva culpa da vitima tém, sobre a acao de responsabilidade civil, precisamente
porque suprimem esse laco de causa a efeito, 0 mesmo efeito preclusivo; d) as autorizacdes
judiciarias e administrativas néo constituem motivo de exoneragéo de responsabilidade.”

7T OLIVEIRA, Julia Costa de. Responsabilidade contratual e extracontratual, uni-vos?: comentarios ao
Recurso Especial n.° 1.281.594/SP. Civilistica.com, ano 7, n. 1, 2018. Disponivel em:
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2018/05/Oliveira-civilistica.com-a.7.n.1.2018.pdf. ~ Acesso
em: 5 mar. 2019.
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seus direitos e obrigacdes, conclui que o0s sujeitos se submetem a observancia de
um dever especifico previamente definido, o que resguarda a vitima no caso de

prejuizo.’®

A culpa passa a assumir um conteddo mais amplo e objetivo e o 6nus da
prova passa a ser, de certa forma, presumida com a responsabilidade contratual. O
mero descumprimento do dever especifico, previamente definido pela relacdo
contratual, gera o direito ao ressarcimento do prejudicado no limite do
descumprimento da obrigacdo prevista. Comprovado o descumprimento da
obrigacdo previamente definida, nasce o direito a indenizacdo, o que facilitou
demasiadamente a recomposicdo pecuniaria da vitima.”® Na responsabilidade
aquiliana ou extracontratual, é necessario se valer do dever negativo ou da
obrigacdo geral de ndo prejudicar e, ato continuo, comprovar que houve
comportamento antijuridico que repercutiu na 6rbita juridica de determinado suijeito,
causando-lhe dano especifico; na responsabilidade contratual, h4 o dever positivo

de adimplir o que foi pactuado, sendo assim de mais facil comprovacao.

A teoria da presuncédo de culpa, mais um aspecto da mitigacao da culpa, €
considerada uma ponte entre a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade
objetiva. O caminho percorrido pela responsabilidade civil, em razdo da dificuldade
no ressarcimento da vitima, especialmente devido a prova diabdélica, nome de que
se da a prova de dificil producdo, que se iniciou na responsabilidade subjetiva e
desaguou na responsabilidade objetiva, passou por uma etapa evolutiva chamada

de culpa presumida.®’ E considerada um avanco que aponta para a necessidade de

78 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 215.

7 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 216.: “O que importa ressaltar € que a responsabilidade, enquanto
obrigacdo de compor danos, pode decorrer ndo sé do ilicito absoluto, enquanto ofensa a dever
legal preexistente, mas também do concerto prévio de vontades, que estabeleca um vinculo
obrigacional. Pode-se entdo afirmar que a responsabilidade pode decorrer tanto da violagdo de um
dever legal, como, ainda, do descumprimento de um dever assumido no contrato. [...] Em resumo,
a responsabilidade extracontratual € o encargo imputado pelo ordenamento juridico ao autor do
fato, ou daquele eleito pela lei como responséavel pelo fato de terceiro, de compor o dano originado
do ato ilicito, ou seja, da obrigacdo daquele que por agdo ou omissao voluntéaria, violar direito e
causar dano a outrem. A responsabilidade contratual é a inexecugao previsivel e evitavel, por uma
parte ou seus sucessores, de obrigacdo nascida de contrato, prejudicial & outra parte ou seus
sucessores.”

80 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 31.: “Paralelamente a evolugéo
da responsabilidade objetiva, e com a mesma finalidade de evitar as dificuldades trazidas pela
prova diabdlica, presuncBes de culpa foram, em toda parte, instituidas pela jurisprudéncia ou
prospectadas pela doutrina no proprio texto das codificagfes. [...] Ideologicamente, a presuncéo de
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nao se deixar o dano sem reparacéao, conforme amplamente defendido no presente

trabalho.8!

A culpa presumida se divide entre juris tantum e juris et de juris. A primeira é
considerada como presuncéo relativa, pois admite prova em contrario, enquanto a
segunda ndo admite prova em contrario, tratando-se de presuncédo absoluta.8? Na
presuncao juris tantum ndo ha um afastamento da responsabilidade subjetiva, do
conceito de culpa da teoria classica, trabalha-se, em verdade, com a inversédo do
onus da prova. Fixada por lei, a presuncdao relativa determina que o autor da conduta
devera comprovar que nao agiu culposamente, caso contrario sera condenado
mesmo que sua conduta ndo tenha sido verdadeiramente culposa. Aos casos de
acidente de transito, em que héa colisdo na traseira de veiculo, 0 motorista que esta
dirigindo o carro de trds deve provar que manteve a distdncia minima necesséria e

gue nao agiu com culpa, aplicando-se a presuncéo relativa a sua conduta.®?

A presuncdo juris et de juris ndo pode ser caracterizada como um caso de
responsabilidade subjetiva classica, pois, em virtude de sua presuncao ser absoluta,
ndo se averigua se houve culpa na conduta do autor, suprimindo-se a propria
necessidade de se provar a existéncia ou ndo da culpa. Aplica-se a presuncao
absoluta, por exemplo, aos desastres provocados em estradas de ferro, nos quais a
empresa de transportes de passageiro sé se exime de responsabilidade se provar o

caso fortuito ou a forca maior, ou a culpa exclusiva do viajando, ndo cabendo aqui a

culpa representava uma solucdo intermediaria, que impedia as injusticas perpetradas pela severa
exigéncia da prova da culpa, a0 mesmo tempo em que negava acolhida a teoria do risco como
novo fundamento de responsabilidade.”

81 LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o énus da prova.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 26. p. 159-165, jun. 1998. p. 162: “A culpa
presumida constitui um avanco na tendéncia evolutiva que aponta para a necessidade de néo se
deixar o dano sem reparacéo, interessando menos a culpa de quem o0 causou e mais a imputar a
alguém a responsabilidade pela indenizagéo. Situa-se a meio caminho entre a responsabilidade
culposa e a responsabilidade ndo culposa, com esta tendo mais afinidade. Por isso, cresceram as
hipéteses em que a lei, ou a jurisprudéncia, consideram que a culpa é presumida, cabendo ao
imputavel contradita-la.

82 SANSONE, Priscila David. A inversdo do 6nus da prova na responsabilidade civil. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, ano 10, v. 40, p. 129-169, out./dez. 2001.

83 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (12. Camara Civel). Ac6rdao na
Apelacdo n. 70079966263. Relator: Des. Umberto Guaspari Sudbrack. Brasilia, 27 maio 2019.
Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/713555006/apelacao-civel-ac-
70079966263-rs?ref=serp. Acesso em: 1 jun. 2019.
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demonstracao de que agiu com prudéncia, pericia e sem negligéncia para se afastar

responsabilidade.?

O regramento da responsabilidade fundada na culpa ndo permitia que se
reconhecesse um grande numero de casos criados e agravados pela civilizagdo
moderna. Tornara-se imprescindivel, nesse contexto, afastar-se do elemento moral,
da pesquisa psicologica, do intimo do agente e da possibilidade de sua previsédo ou
diligéncia, para colocar a questdo sob um novo aspecto, o da reparagdo do dano. A
finalidade a ser atingida € exterior, objetiva, consubstanciada na simples reparacéo,
mas nao interior e subjetivo, como na imposicao da pena. O dano e a reparacao nao
devem ser aferidos pela medida da culpabilidade, mas surgirem do fato causador da
lesdo a um bem juridicamente tutelado, a fim de se alcancar o equilibrio das partes e
se proteger os interesses em jogo. O fato passa a ser o elemento norteador da
responsabilidade civil, afastando-se da culpa, que foi um resquicio da confusdo

primitiva entre as responsabilidades civil e penal.®

A responsabilidade objetiva se desenvolveu com fundamento na teoria do
risco, cujos precursores foram partidarios da escola do direito natural no século
XVIII, especialmente Thomasius e Heineccius, que defendiam a responsabilizacéo
independente de culpa ao tratar da responsabilidade de pessoas despidas de
discernimento e, assim, incapazes de culpa, teoria que foi superada pela expanséo
do direito romano na Alemanha, durante o século XIX.8 Demonstra-se que, apesar
de pouco mencionada pela doutrina, a literatura alema serviu de pressuposto aos

autores franceses que desenvolveram de forma mais incisiva a teoria do risco.

84 SANSONE, Priscila David. A inversdo do 6nus da prova na responsabilidade civil. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, ano 10, v. 40, p. 129-169, out./dez. 2001. p. 135: “Um dos
primeiros casos de presuncao legal de culpa presente em nossa legislacao foi o Dec. 2.681, de
1912, que dispde sobre a responsabilidade civil das estradas de ferro e que, atualmente, acabou
sendo incorporado, aplicando-se a quaisquer empresas de transporte de passageiros. Em seu art.
17, o decreto baseia a responsabilidade daquelas estradas de ferro em uma culpa presumida, que
s6 é elidivel pelas provas dos casos especificados no mesmo artigo. Esta disposto no artigo em
pauta: "Art. 17. As estradas de ferro responderdo pelos desastres que nas suas linhas sucederem
aos viajantes e de que resulte a morte, ferimento ou lesdo corpérea. A culpa sera sempre
presumida, sé se admitindo em contrario alguma das seguintes provas: | - caso fortuito ou forca
maior; Il - culpa do viajante, ndo concorrendo culpa da estrada."

85 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 114-116: “A responsabilidade deve
surgir exclusivamente do fato, considerando-se a culpa em resquicio da confuséo primitiva entre a
responsabilidade civil e a penal. O que se deve ter em vista é a vitima, assegurando-lhe a
reparacdo do dano e néo a ideia de infligir uma pena ao autor do prejuizo causado. Os dados
econdmicos modernos determinam a responsabilidade fundada sobre a lei econbmica da
‘causalidade entre o proveito e o risco’.

86 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 64-67.
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A essas primitivas construcfes de responsabilidade sem culpa, sucederam
novas teorias, especificamente na Franca, que podem ser reduzidas a duas
correntes: a que baseia a responsabilidade aquiliana no ato anormal, sustentada por
Ripert, e a teoria do risco-proveito, cujo maior expoente € Josserand.

A primeira foi criada para tratar os distirbios na relacdo de vizinhanca,
baseada no conceito de que surge responsabilidade sempre que a atividade do
agente € anormal no uso de sua propriedade. Todavia, tal teoria foi superada pelo
proprio autor e ndo prosperou apos certo periodo de tempo. J& a segunda corrente,
que baseia a responsabilidade extracontratual no risco criado pelas diversas
atividades humanas, foi incontroversamente a que fixou as novas bases para a
concepcao de responsabilidade sem culpa, cujo movimento foi iniciado por Saleilles

e consolidado por Josserand.®’

A teoria do risco, em contraposi¢cao ao aumento e a diversificacdo dos danos
advindos, principalmente, da revolucéo industrial, concebe o conceito de risco como
perigo, probabilidade de dano, concluindo que aquele que exerce atividade perigosa
deve assumir os riscos e reparar os danos dela advindos.®® Atribui-se o prejuizo ao
autor do dano e sua reparacdo ao seu causador, independentemente de ter agido
com culpa, ou ndo, considerando irrelevante o nexo psicoldgico do agente, trazendo

0 nexo de causalidade para o cerne da responsabilidade civil.2°

A responsabilidade objetiva foi introduzida no ordenamento brasileiro por
meio de legislacdo esparsa. O Cddigo de Defesa do Consumidor, instrumento legal
considerado de ordem publica e interesse social, consolidou o comando
constitucional de protecdo ao consumidor, previsto no artigo 5°, inciso XXXII, da CF,
e disciplinou que a responsabilidade civil nas relacdes de consumo sera objetiva,

salvo o caso do profissional liberal.

A Constituicdo Federal de 1988 regulou como casos de responsabilidade

objetiva os contratos de transporte (artigo 37, 86°), assim como a responsabilidade

87 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1999. p. 119-120.: “A questdo da
responsabilidade, que € mera questédo de reparacdo dos danos, de protecao do direito lesado, de
equilibrio social, deve, pois, ser resolvida atendendo-se somente aquele critério objetivo; quem
guarda os beneficios que o0 acaso da sua atividade lhe proporciona deve, inversamente, suportar
os males decorrentes desta mesma atividade”.

88 OLIVEIRA, Ana Paula Cazarini Ribas de. A “culpa” e a evolugdo da responsabilidade civil. Revista
de Direito Privado, S&o Paulo, v. 19, n. 88, p. 81-95, abr. 2018. p. 82.

89 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
227.
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por danos nucleares (artigo 21, XXIll, d). Ja o Cddigo Civil de 2002, diferentemente
do de 1916, trouxe a previsdo de responsabilidade sem culpa baseada na teoria do
risco, mantendo, entretanto, a responsabilidade subjetiva como regra geral, nos
termos do artigo 186. Nota-se que, apesar de ser a regra geral no Caédigo Civil, a
aplicacdo da responsabilidade subjetiva cada vez mais perde espaco para a

objetiva, notadamente em razdo do grande volume das relacdes de consumo.*°

O filtro exercido pela culpa na aplicacdo da responsabilidade civil, em
desfavor dos lesados, servido de selecdo para as demandas que seriam
consideradas procedentes ou ndo, cedeu lugar inicialmente ao risco, que por sua
vez vem cedendo lugar ao dano. A reparacdo da vitima, portanto, passa a ser o

objeto mais importante da responsabilidade civil .

O mesmo ocorreu com 0 nexo causal, que é um pressuposto da
responsabilidade civil e tem por funcdo estabelecer um limite a obrigacdo de
indenizar. Trata-se de imputacdo objetiva que avalia se a conduta do agente deu
causa ao resultado, diferindo-se da culpabilidade na qual se tem uma imputacao
subjetiva. A relacdo entre causa e efeito da conduta do agente é analisada sob o
prisma naturalistico, fisico, se realmente aquela consequéncia decorreu de
determinada conduta, e sob o prisma juridico, se a lei, ao analisar a conduta do
agente, imputa-lhe responsabilidade por determinado dano.®? “Em suma, o nexo

causal € um elemento referencial entre a conduta e o resultado. E um conceito

% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 238-239.: “Embora a responsabilidade subjetiva continue sendo a
regra que informa a responsabilidade civil no CC, como se verifica no art. 186, que conceitua o ato
ilicito e constitui o seu suporte e espinha dorsal, ndo é mais sobranceira ou Unica nesse Estatuto.
Em inimeras passagens, mas sempre com previsdo expressa, ele disp6e acerca de hipoteses
pontuais de responsabilidade sem culpa. E essa tendéncia é progressiva. Todavia, no CDC a
responsabilidade objetiva é a regra (que ndo comporta excecgfes), assim como em outras
importantes leis especiais. [...] H4, em verdade um continuo processo de evoluc¢do, de modo a
sempre assegurar que a vitima obtenha reparacdo, ainda que para iSso seja necessario tornar
dactil o sistema até entdo vigente, deslocando-se o epicentro da responsabilidade, em sua
dimensado mais significativa, qual seja, a da culpa do causador imediato do dano, para o imperativo
do seu ressarcimento”.

91 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 219-220.

92 DAVID, Tiago Bitencourt de. Da culpa ao nexo causal: o carater valorativo do juizo de causalidade
e as (de) limitacbes da responsabilidade objetiva. Revista de Direito Civil Contemporaneo, S&o
Paulo, v. 17, ano 5, p. 87-104, out./dez. 2018. p. 94: “Desse modo, por todo o exposto, tem-se que:
a) a causalidade juridica ndo se confunde com a causalidade fisica, b) quanto maior o
distanciamento entre as causalidades natural e normativa, maior o 6nus argumentativo necessario
para justificar o afastamento entre ambos; c) a tentativa de eliminar-se o juizo valorativo da
conduta no ambito da culpa implica no deslocamento de alguns dos seus elementos para 0 nexo
de causalidade; d) a responsabilidade pode ser cada vez mais objetiva, mas ndo pode ser
puramente objetiva.



36

juridico-normativo através do qual poderemos concluir quem foi o causador do

dano”.%3

A necessidade rigorosa de demonstracdo do requisito subjetivo da culpa, a
época da predominancia da responsabilidade subjetiva classica, servia de forte filtro
a reparacao, sendo que, comprovada a existéncia de culpa, as Cortes consideravam
configurada a responsabilidade civil, tratando o nexo de causalidade como mera
etapa formal, geralmente solucionada dentro da prépria discussdo sobre culpa.
Entretanto, com o crescimento da responsabilidade civil, os julgadores passaram a
ter redobrada atenc&o ao nexo causal, cuja interrupgcao serve de nao caracterizacao

do dever de indenizar.%*

Diversas sao as teorias que cuidam do nexo de causalidade, das quais se
sobressaem, tradicionalmente, quatro: teoria da equivaléncia das condicGes® 9,
teoria da causalidade adequada®’, teoria da causa eficiente®® e teoria da causa
direta e imediata®®. Tais correntes também vém sofrendo processo de inovagéo
tendente a diminuir as hipéteses de interrupcdo do nexo causal em favor do

ressarcimento da vitima.

A legislacao brasileira ndo disciplina de maneira clara e uniforme a teoria do
nexo causal que deve ser adotada pelos aplicadores do direito. Os Tribunais, por
sua vez, ora tém aplicado uma teoria, ora outra, sem que seja possivel definir um

padrao de julgamento a partir dos diversos precedentes encontrados no Brasil. Por

98 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
65-67.

94 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 55-56.

% JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra:
Livraria Almedina, 1995. p. 61-62.

9% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 228-229.

97 NORONHA, Fernando. O nexo de causalidade na responsabilidade civil. Revista dos Tribunais,
S&o Paulo, v. 92, n. 816, p. 733-752, out. 2003.

%8 CRUZ, Gisela Sampaio. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 58-59: “Entre os antecedentes causais, os defensores dessa teoria destacavam:
(i) a causa que produz o resultado; (ii) a condicdo que ndo produz o resultado, mas de alguma
forma remove o obstaculo para a atuacdo da causa; e (iii) a ocasido que favorece a operatividade
da causa eficiente”.

99 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 230.
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vezes, algumas Cortes tém misturado um pouco das teorias para alcancarem a

solucdo almejada ao caso.1%

Prevalece no Supremo Tribunal Federal (STF), notadamente apés a entrada
em vigor da Constituicdo Federal de 1988, a teoria do dano direto e imediato, nos
termos do julgado no Recurso Extraordinario (RE) n. 130.764-1/PR%!, em caso que
julga acdo movida por vitimas de assalto em face do Estado do Paranad. Em
decisdes mais antigas, todavia, o Supremo Tribunal Federal j& se confundiu e
aplicou a teoria da causalidade adequada com a do dano direto e imediato, nos
termos do julgado no RE n. 88.407%%?, que cuidou de responsabilidade civil do
transportador por assalto em 6nibus, invocando a primeira teoria, mas utilizando a

expressdo de causa direta e imediata.13

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo costuma conhecer de processos
gue tratam de causalidade como seu fundamento, deixando tal analise a cargo dos
Tribunais locais. Mas em casos nos quais adentrou nessa matéria, como no Recurso
Especial n. 2821/RJ, menciona a inexisténcia de causalidade adequada, assim como
auséncia de causa imediata ou direta. Isso leva alguns doutrinadores a defenderem
que os Tribunais patrios, na verdade, ndo aplicam nem a causalidade direta e

imediata nem a causalidade adequada, mas sim a teoria da causa necessaria.'%*

100 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 63.

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Pleno). Recurso Extraordinario n. 130.764/PR. Relator Min.
Carlos Velloso. Brasilia, 7 abr. 1995. DJ, Brasilia, 24 abr. 1995. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1507614. Acesso em: 23 jun. 2019.

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Pleno). Recurso Extraordinario n. 88.407/PR. Relator Min.
Thompson Flores. Brasilia, 6 mar. 1981. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14694418/recurso-extraordinario-re-88407-rj. Acesso em:
23 jun. 2019.

103 CRUZ, Gisela Sampaio. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 125.: “Decisdes mais antigas, entretanto, confundiram a Teoria da Causalidade
Adequada com a Teoria do Dano Direto e Imediato. No julgamento do Recurso Extraordinario n°
88407, por exemplo, em que se examinou a responsabilidade civil do transportador por assalto em
Onibus, invocou-se a Teoria da Causalidade Adequada, embora mencionando-se expressoes tais
como ‘causa direta e imediata’ e ‘fato necessario’, que levam a conclusdo de que a teoria
efetivamente aplicada, a despeito da denominacdo utilizada, foi a Teoria do Dano Direto e
Imediato”.

104 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica, Sdo Paulo, v. 50, n.
296, p. 7-18, jun. 2002. p. 14: “Por todas estas circunstancias, pode-se considerar como
prevalentes, no direito brasileiro, as posi¢cdes doutrinarias que, com base no art. 1.060 do Cédigo
Civil brasileiro, autodenominando-se ora de teoria da interrup¢cdo do nexo causal (Supremo
Tribunal Federal), ora de teoria da causalidade adequada (STJ e TJRJ), exigem a causalidade
necessaria entre a causa e o efeito danoso para o estabelecimento da responsabilidade civil.
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Analisando esse fendbmeno também na jurisprudéncia francesa, Camille
Potier se referiu ao caso como presuncdes clandestinas de causalidade, observando
as manobras criativas adotadas pelos Tribunais, a margem de qualquer previsdo
legislativa, admitindo o0 nexo causal e, consequentemente, imputando
responsabilidade em situacfes que esta seria afastada caso se aplicassem as

teorias tradicionais do nexo de causalidade.10®

Na hipotese de responsabilidade com fundamento no risco integral, também
chamada de responsabilidade objetiva agravada, definiu-se que nem a forga maior
tem o conddo de excluir o nexo causal, pois a responsabilidade surge do risco
préprio da atividade. Nas relacdes de consumo, ndo se admite mais a exclusdo do
nexo causal baseado no caso fortuito interno, mesmo que decorrente de fato
imprevisivel, com fulcro no entendimento de que tais situacdes decorrem de risco
inerente a atividade do sujeito responsavel. Mais grave sdo 0s casos em que a lei
admite a causalidade concorrente ou simultdnea dos sujeitos qualificados como
fornecedores de produtos ou servigcos de consumo, nos termos do artigo 25, § 1° e
2° combinado com o artigo 7°, paragrafo Unico, do CDC.06

Teoria considerada bastante inovadora € a da causalidade alternativa,
aplicada as situacfes em que se tem a certeza do dano e de que este s6 pode ter
advindo de uma quantidade certa de pessoas, mas nao se sabe qual delas foi o real
agente causador da lesdo. Exemplos de sua ocorréncia sdo quando duas ou mais
pessoas praticam tiro ao alvo, o qual atinge terceiro e ndo se precisa a origem do
tiro, ou no caso de um agente quimico produzido por diversas empresas, que cause

problemas, mas néo se sabe qual dos componentes é o maléfico.%’

O dltimo dos pressupostos da responsabilidade civil a ser analisado é a
razdo de ser do proprio instituto: o dano. No processo de asseguramento de

reparacdo da vitima, o dano sofreu um processo de extensdo quantitativa e

105 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 6. ed. S&do Paulo: Atlas, 2015. p. 66-67.

106 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p.
78.

107 GIUSTINA, Vasco Della. Responsabilidade civil dos grupos. Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 63-64.:
“Cada dia este instituto se torna mais presente e adquire relevancia na medida em que se
estendeu a amplitude da causalidade alternativa, face aos chamados danos de massa, onde mais
de um individuo ou empresa causa danos a populagcdo, sem que se saiba exatamente qual ou
guais, mas sabendo-se, com certeza, encontram-se estes em um circulo de pessoas que
poderiam causa-lo.”
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qualitativa, crescendo o volume de indeniza¢gBes, assim como 0 aumento de

espécies de dano assegurados pela lei e pela jurisprudéncia.t®®

A necessidade de dano para configuracdo de responsabilidade civil é quase
uma unanimidade na doutrina. Pode-se dizer que o dano possui uma acepcao
vulgar, de prejuizo sofrido por alguém em sua alma, em seus bens ou em seu corpo,
e outra acepcao juridica, que parte da mesma premissa de prejuizo, mas com a
complementagéo da condicdo de pena ou de dever de indenizar decorrente de sua

ocorréncia.1%®

As acdes coletivas serviram de instrumento para o mencionado aumento
guantitativo do dano. A Lei n. 4.717/65 criou a acao popular, cuja legitimidade ativa &
de qualquer cidadao, para socorrer atos lesivos ao patrimoénio publico. Ja a Lei n.
7.347/85 trouxe a acao civil publica, cuja legitimidade é restrita aos sujeitos previstos
na lei, mas tem a funcdo de proteger danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor e ao patrimdénio publico como um todo. O Cddigo de Defesa do
Consumidor também regulou hipéteses de tutelas coletivas para protecdo de
interesses individuais e homogéneos, 0 que permitiu 0 aumento de processos

tratando de responsabilizacédo por dano causado.t?

Surgiu o conceito de consumidor por equiparacao, figura prevista no artigo
2°, paragrafo unico do CDC, que estabeleceu a equiparacdo da coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas rela¢cdes de consumo, a
figura de consumidor. E a superacdo do status de terceiro, por parte de alguns
sujeitos, que mesmo que mediatamente, poderiam ser prejudicados em alguma

relacdo comercial por parte de fornecedores.'!

108 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 84-85.

109 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 969-
970.

110 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 88.

111 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 8. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 391.: “O ponto de partida
desta extensdo do campo de aplicagdo do CDC é duplo. De um lado, a observagdo de que muitas
pessoas, mesmo ndo sendo consumidores stricto sensu, podem ser atingidas ou prejudicadas
pelas atividades dos fornecedores no mercado. Estas pessoas, grupos € mesmo profissionais
podem intervir nas relagdes de consumo de outra forma, a ocupar uma posicao de vulnerabilidade.
Mesmo ndo preenchendo as caracteristicas de um consumidor stricto sensu, a posi¢ado
preponderante (Machtposition) do fornecedor e a posicdo de vulnerabilidade dessas pessoas
sensibilizaram o legislador e, agora, os aplicadores da lei. De outro, que o destinatario final ndo é
sempre o contratante, logo, os antigamente denominados terceiros contratuais sdo hoje



40

Os danos morais foram incorporados formalmente a Constituicdo Federal de
1988 e logo expandidos. Do desenvolvimento dos direitos coletivos, foi criada a
espécie de dano chamado de dano moral coletivo. A moral coletiva pode ser
entendida como os valores morais, patrimonio ideal, seja artistico, ecolégico, cultural
ou paisagistico, da coletividade, que passam a ser tutelados.'? A jurisprudéncia
também vem aumentando os casos em que se reconhece ocorréncia de dano moral,

tutelando hipéteses que antes ndo eram reconhecidas como direito subjetivo.1*3

A tutela dos interesses existenciais ocasionou também o reconhecimento de
novas espécies de dano, alguns sem previsao legal, como o dano estético, ligado as
deformidades fisicas, mesmo que reduzidas a marcas, desde que causem desgosto
e complexo, como também danos a imagem, este previsto tanto no Cdadigo Civil
como na Constituicdo Federal.114

Demais paises também acompanharam o reconhecimento de novos danos,
dos quais se menciona o dano a vida de relacdo, pela perda de concorrencialidade,
por reducdo da capacidade laborativa genérica; o dano sexual e o dano hedonistico,
na Italia; o dano por nascimento com grave deficiéncia fisica, na Franca; o dano a
identidade pessoa por comentario em artigo cientifico, na Alemanha; e o dano
derivado do envio de fax publicitario ndo solicitado, nos Estados Unidos da

América.l15

1.1.3 As funcbes daresponsabilidade civil: prevaléncia da reparacédo da vitima

O fundamento da responsabilidade civil pode ser entendido como o
reconhecimento de se comportar como membro de uma sociedade de homem
equiparados. Parte da doutrina, destaca cinco fun¢cBes da responsabilidade civil: a)

castigo, ou punicao, do culpado; b) vinganca da vitima; c) indeniza¢do da vitima; d)

consumidores. E com a equiparagéo de outros agentes a consumidores, estes ‘terceiros’ tendem a
desaparecer”.

112 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p.
147.

113 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 166.

114 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
149-152.

115 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 92-98.
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reestabelecimento de uma ordem social rompida com o dano; e) prevencao de

comportamentos ndo aceitos pela sociedade.16

bY

A evolugdo social, como se viu, no tocante a responsabilidade civil, fez
passar seu enfoque da vinganca para a socializagdo dos riscos ou dos danos. Para
além dos fundamentos da responsabilidade civil, torna-se fundamental compreender
também quais as suas funcbes, ou seja, o resultado procurado pela regra que foi
editada por uma sociedade, em determinado momento de sua historia, e que se
aloca em nivel juridico.'” Majoritariamente, a doutrina divide em quatro as fungdes
essenciais da responsabilidade civil: punitiva (ou dissuaséria, ou pedagodgica, ou
sancionatoria), social (sociopreventiva ou desestimuladora), ressarcitoria e

compensatoéria.

7z

A funcdo punitiva é também chamada de dissuaséria, pedagdgica ou
sancionatoria, mas € comumente empregada no ordenamento como indenizacéo
punitiva, danos punitivos, sancdo civil ou, ainda, pena privada. No direito
comparado, frequentemente € referida como punitive damages, ou seja, indenizacdo
punitiva, ou, por vezes, indenizacdo exemplar ou vingativa, ou dinheiro do
sofrimento, da dor.}'® Consiste em impor ao agente causador do dano uma pena
com carater de retribuicdo do dano injusto, por meio de um castigo proporcional,
observando-se o grau de culpa do lesante. Sua aplicagcdo remete aos tempos
primitivos, quando ndo se cogitava compensacao pecuniaria, exercendo papel

secundario, encarado como consequéncia das demais fungdes.*®

As responsabilidades civil e penal, em um primeiro momento da civilizacéao,

eram dois aspectos de um conceito unitario, conforme ja abordado. Apenas quando

116 GONCALVES, Fabio Antunes. A natureza juridica da reparacdo dos danos a pessoa humana: da
compensagdo aos danos punitivos. Revista de Direito Privado, S&do Paulo, ano 18, v. 78, p. 145-
168, jun. 2017.

117 MARTINS-COSTA, Judith. Os Fundamentos da responsabilidade civil. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados, ano 15, v. 93, p. 29-52, out. 1991. p. 35.

118 SCHWARTZ, Victor E.; KELLY, Kathryn; PARTLETT, David F. Prosser, Wade and Schwartz’s
torts: cases and materials. 7. ed. New York: Foundation Press, 1982. p. 560.

119 ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimardes. Da indenizagdo punitiva: andlise de sua
aplicabilidade na ordem juridica brasileira. Revista de Direito Civil Contemporéaneo, Séo Paulo, v.
12, ano 4, p. 211-252, jul./set. 2017. p. 219.: “A mera afirmacéo de que a responsabilidade civil
tem uma funcédo punitiva, ao lado da predominante finalidade reparatéria, ndo passa, portanto, da
constatacdo de uma obviedade, seja pelo fato de a reparacao implicar, por si s6, em um castigo ao
lesante, seja por ter havido a adocdo expressa, nho CC/02, da possibilidade de reducdo da
indenizacdo, em casos nos quais o insignificante desvalor da conduta do agente seja
desproporcional em relacdo ao ressarcimento, disposicdo legal que funciona como verdadeiro
meio de intervencao da funcéo punitiva da responsabilidade civil em sua congénere reparatoria.
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o Estado invocou para si a funcéo de castigar os culpados, foi que a concepcéo de
responsabilidade foi dividida entre a responsabilidade penal, que se ocuparia em
castigar o ofensor, e de outro, a responsabilidade civil, que visaria ao ressarcimento

da vitima.120

Um processo de despenalizacdo da responsabilidade civil (abandono da
pura vinganca privada) foi ocorrendo gradativamente, uniformizando-se a
aplicabilidade de suas regras na direcdo de imprimir-lhe um carater eminentemente
ressarcitorio (compensatério)!?!, destacando-se, aqui, as inovacdes impulsionadas
pelo Cédigo Civil Francés, reflexos da divisdo entre Direito Publico e Direito Privado,
gue se demonstrava imprescindivel para assegurar a burguesia o exercicio de sua
plena autonomia.’?? Atribuiu-se, assim, a responsabilidade penal, a punicdo do
delinquente, a fim de responsabiliza-lo pessoalmente pelo ato antissocial, e a
responsabilidade civil a indenizacédo a ser exigida do agente causador do dano, pelo

ofendido.123

A pena, embora ndo constitua, precipuamente, mecanismo de reparacao,
mas sim de represséo, ndo deixa de cumprir misséo inibidora, realizando a defesa
dos bens referidos e, quando aplicada, a satisfacdo dos interesses lesados'?.
Indiretamente, a funcéo punitiva também objetiva persuadir o infrator a ndo incorrer
reiteradamente em préaticas abusivas!?®®, pretendendo-se que, assim, ele passe a

tomar condutas mais cautelosas na vivéncia em sociedade, de maneira a se policiar

120 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4. ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 54.

121 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva
(punitives damages e o direito brasileiro). Revista CEJ. Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/12057-12057-1-PB.pdf.
Acesso em: 26 jun. 2019. p. 17.

122 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 201-202.

123 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
206.

124 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 112.

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (2. Turma). Agravo em Recurso Especial n. 1.135.876/RS.
Relator: Min. Assusete Magalhaes. Brasilia, 9 ago. 2018.: “[...] Ja no que concerne aos danos
morais sd@o incontroversos e decorrem do proprio fato, a situacdo vivenciada ultrapassa o mero
aborrecimento ou incémodo cotidiano a vida em sociedade, evidenciando desconsideragao
absoluta a personalidade do consumidor; portanto, recomendam aplicacdo de uma indenizagéo
com funcao dissuasoéria, isto €, com finalidade pedagdgico-punitiva a fim de evitar-se repetidos
acontecimentos, o0 que se faz oportunamente. Contudo, o valor da indenizacdo a ser determinado
pelo Julgador deve levar em conta as condi¢des econdmicas e sociais do ofensor, a gravidade da
falta cometida e as condi¢es do ofendido, ndo devendo a verba enriquecé-lo ilicitamente, nem
causar constrangimento econdmico a ré, sem perder de vista o carater punitivo-pedagégico da
pena. [...]”
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a fim de evitar causar outros danos a terceiros, mas nao se confunde com a funcéo

sociopreventiva, mais ampla.t?®

Outra funcdo da responsabilidade civil, hoje considerada acessoria, é a
social*?’, também denominada de sociopreventiva, desestimuladora ou educativa.
Desempenha fun¢bes de prevencédo geral e especial, posto que contribui para coibir
a pratica de novos atos violadores de direito e causadores de danos a outrem!?®,
ndo apenas pela mesma pessoa, como por quaisquer outras!?®. Muitos autores
defendem a unificacdo das fungBes preventiva e punitiva por seu carater de

subsidiariedade.130

A funcdo ressarcitéria, cerne de toda a responsabilidade civil'3!, ndo se
confunde com outra funcdo, a compensatéria (ou reparatoria), apesar de serem
tratadas por parte da doutrina como sinbnimos, considerando que ambas se voltam
a indenizacdo a ser paga a vitima'®?. A palavra “compensar’ significa
contrabalancar, contrapesar, equilibrar ou, ainda, reparar o dano ou o incobmodo
resultante de algo.'*® Dessa forma, o efeito ressarcitério revela ndo uma pretenséo

propriamente compensatéria, posto que esta se vincula aos danos de carater ndo

126 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
v. 2. p. 288.

127 A nomenclatura se justifica na medida em que toda atividade que acarreta prejuizo, traz em seu
bojo, como fato social, o problema da responsabilidade. Assim, a referida fungcdo desmotivadora
busca tornar publica a toda coletividade que condutas analogas aquelas ensejadoras de dano, ndo
serdo permitidas em meio a sociedade.

128 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. (12 Camara
Civel). Apelacdo Civel n. 0009529-84.2010.8.12.0001. Relator Des. Marcelo Camara Rasslan.
Brasilia, 7 maio 2015. Disponivel em: https://tj-
ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/204906266/apelacao-apl-95298420108120001-ms-0009529-
8420108120001/inteiro-teor-2049063107ref=serp. Acesso em: 25 jun. 2019.: “Apelagdo Civel.
Indenizagdo por danos morais. Contrato de arrendamento com clausula expressa.
Responsabilidade do arrendatério. Divida de terceiro. Inscricdo indevida nos 6rgédos de protecdo
ao crédito. Danos morais presumidos. Indenizacdo majorada. Melhor conformidade com a funcéo
social da responsabilidade civil. Recurso da empresa improvido. Recurso da pessoa fisica provido.

129 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac6es. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 214.

130 ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimardes. Da indenizagdo punitiva: andlise de sua

aplicabilidade na ordem juridica brasileira. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, ano

4,v. 12, p. 211-252, jul./set. 2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n.° 1.344.729/PR. Relatora:

Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 24 set. 2018.: “[...] Mas a funcao ressarcitoria é a prevalecente,

por ser propria do Direito dos Danos o principio da ressarcibilidade da vitima, por consistir a

compensac¢do do dano, em outras palavras, a prépria razao de ser da indenizagdo. As outras duas

funcdes, embora relevantes, séo secundéarias, e devem interferir na definicdo do montante da
indenizacdo, embora acessoriamente, mas sem perder de vista a necessidade da correcdo de
condutas impréprias do fornecedor. [...]"

132 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacGes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

133 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o dicionario da lingua
portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova fronteira, 1999. p. 512.
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patrimonial que, por sua abstracdo e subjetividade, ndo permitem uma reparacao
que recomponha o status quo ante, ou seja, 0 estado anterior, como se o dano

jamais tivesse existido.

O principio da restitutio in integrum - restituir ao estado anterior'3* - esta
intimamente ligado a funcéo ressarcitoria, pois pontifica que a vitima deve ser algcada
a situacdo em que se encontrava anteriormente a ocorréncia da leséo, e no tocante
ao dano nao patrimonial, ha mais uma compensacdo do que efetivamente uma
restituicdo ao status quo ante.'3®> A vitima deve ser ressarcida no montante total do

dano sofrido e é proveniente da nocéo de justica comutativa.'3®

A funcéo ressarcitoria tem, portanto, a finalidade de indenizar a vitima pelo
dano sofrido, de trazer as coisas para o status quo ante, de repor a vitima o que lhe
foi sofrido pela conduta lesiva. Em consonédncia com esse postulado, devem-se
buscar, na esfera do agente, os elementos necessarios para a composi¢cdo dos
interesses lesados. Assim, por acdes ou omissdes, através de comportamentos
pessoais ou despojamentos patrimoniais, conforme a hip6tese, cabe ao lesante
assumir, e sem limites, salvo lei em contrario, os énus decorrentes de sua atuacao,

até gue consiga a plena satisfacéo do lesado.?’

Ocorre que o restabelecimento do equilibrio através da indenizacdo possui
um carater nitidamente patrimonial, pois apenas 0s bens materiais sdo suscetiveis
de serem recompostos ao seu estado originario, isto €, ao estado anterior ao dano,

nem sempre sendo possivel, assim, reparar o dano propriamente, devendo-se

134 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
26.: “Tal ideia foi preconizada pelo direito romano na busca da reposicdo ao status quo ante da
situagdo patrimonial violada. [...] As codificacdes aleméds modernas mantiveram, todas, o principio
da reparagao natural”, orientagdo que foi seguida pelo Cddigo Geral Prussiano, que previa
“(1,6,97): todas as vezes que se produza um dano, devera, dentro do possivel restaurar-se o
estado de coisas existentes antes da verificagdo dele”.

135 CASILO, Jodo. Dano a pessoa e sua indenizagdo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.
p. 84.

136 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
27.. “A extensao do principio da reparacgéo integral foi magistralmente sintetizada pela doutrina
francesa, como abrangendo tout le dammage, mais rins que le dommage — ‘todo o dano, mas néo
mais que o dano’, complementando com a afirmagéo de que ‘a soma devida a titulo de danos
deve corresponder rigorosamente a perda causada pelo fato danoso’.”

137 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao civil por danos morais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 102-103.
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compensa-lo’3®, E o que ocorre em relacgdo aos danos morais ou

extrapatrimoniais.13°

Nota-se assim que, com a evolugdo da humanidade, abandonou-se a
vinganca privada e os mecanismos de reparacdo do dano se tornaram a principal
metodologia da responsabilidade civil. Ou seja, sem funcéo ressarcitéria, ndo se
esta a cumprir a responsabilidade civil. Faz-se necessario verificar, desta feita, se da
forma vem sendo aplicada aos profissionais liberais, estad-se a alcancar a reparacéo

da vitima e, em caso negativo, qual a justificativa para tanto.

1.2 Os profissionais liberais regulados pelo Cdédigo de Defesa do

Consumidor: aplicacéo do principio da vulnerabilidade

As relacbes de consumo sempre existiram ao longo das civilizacoes, e
podem ser compreendidas como um vinculo juridico constituido pela essencial
integracdo de duas partes, em posi¢cOes antagdnicas: uma tencionada a adquirir um
bem ou a contratar um servico; a outra detentora das condicbes para suprir a

pretensdo daquela.4?

Esses vinculos evoluiram sobremaneira nos ultimos tempos, estimulados
pelo crescimento da sociedade de consumo, pelo imperativo de um novo estilo
ditado pela cultura consumerista, e pela massificacdo das negociacdes, processo
identificado notadamente no inicio do século XX, a partir da concepc¢édo dos Estados
liberais, e avolumado pela globalizacéo, pela relativizacéo das fronteiras dos paises,
pela comunicacdo cada vez mais eficiente e pelos avancos tecnolégicos e

industriais.

As alteracdes advindas dos movimentos consumeristas ao redor do mundo,
notadamente nos Estados Unidos e na Europa, convergiram decisivamente para a
configuracdo do atual sistema de protecdo do consumidor, considerado parte

138 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. rev., ampl. e atual. conforme o Cddigo Civil de 2002. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 43.

139 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
125.

140 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao consumidor: conceito e extensdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 70.: conceitua a relagdo de consumo como “a relagdo que o direito
do consumidor estabelece entre o consumidor e o fornecedor, conferindo ao primeiro um poder e
ao segundo um vinculo correspondente, tendo como objeto um produto ou servigo”.
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vulneravel da relacdo de consumo estabelecida com os fornecedores de produtos e

Servicos.

A notabilidade desse sujeito no ambito brasileiro, e especialmente da
necessidade de sua salvaguarda, foram previstos pela Constituicdo Federal de
1988, na qual ficou perceptivel a intencdo do constituinte de dispensar tratamento
diferenciado aos direitos do consumidor'#!, ao indicar sua defesa como direito e

garantia fundamentais e um principio-programa a ser impulsionado pelo Estado.

Fundamentando-se na Constituicdo Federal, o legislador ordinario positivou
a tutela do consumidor por meio da Lei n. 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do
Consumidor)!#?, Surgiu uma gama de principios de outras areas do Direito que se
amoldavam a necessidade de protecdo desse sujeito em seu relacionamento com

fornecedores, dentre eles, os profissionais liberais'*3.

A Constituicdo Federal, consoante explicitado, indicou em seu corpo
algumas determinacdes especificamente direcionadas a tutela do consumidor. No
entanto, da Lei Maior brasileira, podem ser extraidas outras referéncias extensiveis
a esse sujeito, conquanto ndo o indiqguem explicitamente em seu texto, por se tratar
de canones cujas indicacdes reverberam em diversos planos do direito. Dentre eles,
cuidar-se-a de dois: os principios da dignidade da pessoa humana e do principio da

igualdade ou isonomia.

Qualquer investida vocacionada a definicdo do primeiro deles, assim

também ao estabelecimento de seu ambito de protecdo como norma fundamental,

141 VIEIRA, Lara Fernandes. A tutela juridica do consumidor superendividado a luz do principio da
dignidade da pessoa humana. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do
Ceara. Fortaleza. 2013. p. 66.

142 pACI, Maria Fernanda. Principios constitucionais informadores do cédigo de defesa do consumidor
e a relagio consumerista. AmbitoJuridico.com.br, Consumidor, Rio Grande, 2019. Disponivel em:
http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17716. Acesso em: 28
mar. 2019.: “[...] o Cddigo de Defesa do Consumidor inaugurou um novo modelo juridico dentro do
Sistema Constitucional Brasileiro, ainda pouco explorado pela Teoria do Direito. Em primeiro lugar,
a Lei n. 8.078/90 é Cddigo por determinagao constitucional (conforme art. 48 do ADCT/CF), o que
mostra, desde logo, o primeiro elemento de ligagdo entre ele e a Carta Magna. Ademais, o CDC é
uma lei principiolégica, modelo até entdo inexistente no Sistema Juridico Nacional.”

143 BULGARELLI, Waldirio. Questdes contratuais no Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo:
Atlas, 1993. p. 33-34: A sujeicdo dos profissionais liberais ao CDC é questionada por alguns
doutrinadores. “Reclamam que é dificil aceitar que os clientes de advogados ou pacientes
médicos, por exemplo, sejam considerados consumidores perante a lei. [...] Consideram, os
mesmos Juristas, que pelo fato de o trabalho dos profissionais liberais ser autbnomo e criativo,
suas profissées ndo devem pois, ser reguladas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ja que
possuem seus Cadigos regulamentares e de ética préprios de suas categorias, como podemos
ilustrar citando os da OAB, CNM e CREA dentre outros”.
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sera dificultosa, quica va, por se tratar de um tipo axiolégico aberto e em constante
desenvolvimento. O que se encontra na doutrina majoritarial** é a consideracdo da
dignidade da pessoa humana como um valor intrinseco ao ser humano'#® e, nessa
condicao, atributo irrenunciavel, até porque o preceito em foco teve sua consecucéo
pelo Estado erigida, pelo texto constitucional, a condicdo de principio medular da
Republical#®. Assim, seu status constitucional Ihe confere dupla especificidade: uma
defensiva e outra prestacional ou de tarefa. A primeira direcionada ao Estado,
imputando-lhe o dever de preservar e promover a dignidade, e a segunda atuando

como limiar & atividade dos poderes publicos.

Decorre da dimensao prestacional o imperativo para a tutela de sujeitos
como os consumidores que, em decorréncia da sua reconhecida conjuntura de
vulnerabilidade na relacdo de consumo, demandam por protecdo estatal.’4’
Justaposta a situacdo do consumidor, a dignidade da pessoa humana, enquanto
atributo irrenunciavel, liga-se a conceitos como honra, respeito a intimidade e a
integridade. Havendo ferimento a esses ou a outros aspectos ndo enumerados,

estar-se-4a alvejando alguma das facetas tuteladas pela maxima em questdo.'*2

O principio da igualdade, por seu turno, inaugura uma das partes de maior
destaque da Constituicdo Federal, a qual alberga os direitos e as garantias
fundamentais. Denota-se o0 imperativo de que seja dispensando tratamento

igualitario aos que tém situacao juridica igual; e que se trate de modo diferente os

144 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Enap
Revista do Servigo Puablico, S&o Paulo, v. 39, n. 4, p. 63-78, 7 out, 2010 [artigo originalmente
publicado em 1982]. Disponivel em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/2239/1160. Acesso em: 26 jun. 2019;
NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor: direito material:
arts. 1.° a 54. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 17.

145 CAVALCANTE, Lara Capelo. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana como
fundamento da producdo da existéncia em todas as suas formas. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Programa de Pos-Graduag¢do em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza
(UNIFOR), Fundacao Edson Queiroz, Fortaleza-CE, 2007. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp049145.pdf. Acesso em: 28 mar. 2019. p.
63.

146 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p. 55.

147 CAVALCANTE, Lara Capelo. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana como
fundamento da producdo da existéncia em todas as suas formas. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Programa de Pds-Graduacdo em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza
(UNIFOR), Fundacdo Edson Queiroz, Fortaleza-CE, 2007. p. 63. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp049145.pdf. Acesso em: 28 mar. 2019. p.
65.

148 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 103-104.
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que estiverem em situacdes juridicas diferentes, a fim de mitigar a desigualdade
existente, tendo em conta o objetivo almejado. Assim, o ditame constitucional
representa a vedacao a qualquer tratamento discriminatério entre os que gozam de
mesma situacéo juridica, e obsta a ocorréncia de tratamento igualitario entre os que

se encontram em status juridico distinto.

Pairam, especificamente quanto ao seu conteudo juridico, duas nocoes
sobre a regra principioldgica da igualdade: a primeira, de cunho formal, demanda a
igualdade de todos perante a lei, enquanto a outra, de cunho material, tem a ver com
a igualdade de todos quanto ao tratamento que lhes é dispensado pela lei.1*° Sob a
perspectiva de tutela do consumidor, o canone da isonomia oportuniza e ampara a
concepcao de normas assecuratorias do maior nivel de igualdade possivel entre as
partes da relacdo de consumo, com vistas a neutralizacdo ou a reducdo da
reconhecida condi¢éo vulneravel do consumidor em face do fornecedor, bem como

serve de base interpretativa de tais normas.1>°

O Cddigo de Defesa do Consumidor inovou e trouxe preceitos basilares
vocacionados a regulacdo das relagbes de consumo, dentre os quais se sobrelevam
a vulnerabilidade, a protecdo, a boa-fé, a confianca e a informacdo. A
vulnerabilidade é tida como consectario do principio constitucional da igualdade, em
seu aspecto material, baseada no tratamento isonémico dos participes de uma

relacdo reconhecidamente desigual.’®® Enquanto principio!®?, a vulnerabilidade

149 SEIXAS, Renato. O principio da isonomia e a relagdo juridica de consumo na legislagdo argentina
e brasileira. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo. v. 10, p. 299-333, jul./dez. 2002. p.
307.

150 SEIXAS, Renato. O principio da isonomia e a relacao juridica de consumo na legislacdo argentina
e brasileira. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. v. 10, p. 299-333, jul./dez. 2002. p.
310.

151 NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., mod. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 577.

152 REIS, luri Ribeiro Novais dos. O principio da vulnerabilidade como nicleo central do cédigo de
defesa do consumidor. Revista dos Tribunais. v. 956, p. 89-114, jun. 2015. p. 89: “A
vulnerabilidade pode ser vista sobre duas perspectivas. A primeira, de cunho fético, trata-se da
simples constatacdo de que, nas mais diversas relagfes estabelecidas entre individuos, ndo ha
sempre uma situacao de igualdade. Ao contrario, ha inUmeras situacdes nas quais os individuos
se relacionam em condi¢Bes desiguais. Em decorréncia dessa desigualdade, a plena utilizagéo da
autonomia privada acaba prejudicada, pois um dos individuos, por estar desfavorecido, acaba
obrigado a se submeter as condi¢des impostas pelo individuo mais favorecido. Da-se, entao, lugar
a segunda perspectiva da vulnerabilidade, capaz de al¢a-la a condi¢do de principio. Trata-se do
reconhecimento da vulnerabilidade e consequente adocdo de acdes afirmativas capazes de
igualar a relacdo originalmente desigual. Por essa segunda perspectiva, o reconhecimento da
vulnerabilidade e a promocdo de medidas para mitigad-la busca promover isonomia entre os
individuos inseridos na relagao originariamente desigual. Conclui-se, portanto, que o principio da
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detém uma espécie de forca centrifuga, que cria diretrizes e parametros para 0s
varios tipos de relacionamento estabelecidos entre os individuos, impondo-lhes uma
miriade de prescricbes que visam a mitigacdo dos efeitos das desigualdades
existentes entres as partes. Sob o angulo das relagdes de consumo, trata-se de um
traco indissociavel do consumidor, e o reconhecimento dessa condicdo € o que
demandara do Estado acdes'®® com vistas a neutralizacdo dos efeitos nefastos da
desigualdade sobre ele. Avaliada sob diversos matizes, a vulnerabilidade se
desdobra, basicamente, em quatro subtipos: técnica, juridica, fatica e

informacional .14

Importante se faz deixar assente a diferenca entre vulnerabilidade e
hipossuficiéncia. Enquanto esta é de ordem processual e tem seu reconhecimento a
partir da analise individual de cada caso, ou seja, € dotada de presuncdo relativa
(juris tantum), a vulnerabilidade é de ordem material e goza de presuncédo legal

absoluta (iure et de iure).*>®

vulnerabilidade é o reconhecimento das situacdes em que a vulnerabilidade se apresenta, seguido
da adocao de medidas para mitiga-la.”

153 SANTOS, Adrianna de Alencar Setubal;, VASCONCELOS, Fernando Anténio de. Novo paradigma
da vulnerabilidade: uma releitura a partir da doutrina. Revista de Direito do Consumidor. v. 27, n.
116, p. 19-49, mar./abr. 2018. p. 26.; NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. Curso de direito do
consumidor. 2. ed. rev., mod. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 577: “A vulnerabilidade é,
assim, uma condi¢do imanente a posicdo de consumidor o qual, revelando sua fragilidade no
contexto de mercado de consumo, legitima a existéncia de um aparato legal, administrativo e
judicial de natureza protetiva com o fim de reequilibrar o ambiente contratual promovendo a
igualdade”.

154 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 323-329: “A vulnerabilidade técnica diz respeito a auséncia de
conhecimentos especificos do consumidor em relagdo as caracteristicas do produto ou servico
que esta adquirindo. [...] A vulnerabilidade juridica [...] € a falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. [...] A vulnerabilidade fatica ou
socioecondmica decorre da superioridade econdmica do fornecedor ou daquela oriunda de
monopdlio ou da essencialidade do servigo. [...] vulnerabilidade informacional estd vinculada a
importancia da aparéncia, da comunicac¢éo e da informagdo num mercado cada vez mais visual,
rapido e de risco. [...]”

155 PINTO, Henrique Alves. A vulnerabilidade do consumidor e a ética subjetiva do Intérprete. Revista
de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 110, p. 43-57, mar./abr. 2017. p. 47: “Diante deste quadro
€ que se faz a distingdo entre a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia ja que tais conceitos estao
presentes no Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. A hipossuficiéncia funciona como
traco particular de um dado consumidor, isto &, o art. 6° inc. VIII, do CDC, que confere assento a
hipossuficiéncia, possui natureza processual, depende que o consumidor diante da sua pretenséo
deduzida em juizo demonstre que ndo possui condi¢des financeiras, sociais ou culturais de fazer a
prova necessdria a instrucdo do processo. A hipossuficiéncia, ao contrario da vulnerabilidade, é
dotada de presuncdao relativa (juris tantum), pois depende, como visto, de sua demonstracdo em
concreto. A vulnerabilidade, além de ser marca geral de todos os consumidores nao profissionais,
ou seja, daqueles que utilizam o produto adquirido ou a prestacédo de servicos como destinatarios
finais, € de ordem material.”; LIMA, Cintia Rosa Pereira de; FANECO, Livia Carvalho da Silva.
Inversédo do 6nus da prova no CDC e a inverséo procedimental no projeto de novo CPC: distingéo
entre institutos afins. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 91, p. 309-335, jan./fev.
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O Codigo de Defesa do Consumidor, diante desse contexto principiologico
apresentado, criou uma regra geral de responsabilidade civil objetiva, no intuito de
se reparar a vitima, prevendo apenas uma excec¢do, consubstanciada no fato do
servico causado pelo profissional liberal. Na hipétese de dano caracterizado como
fato do servico do profissional liberal, o Cédigo de Defesa do Consumidor disciplinou
gue a responsabilizacdo se dard mediante a verificagcdo de culpa, o que precisa ser
analisado diante da funcdo reparatéria da responsabilidade civil, dos principios

constitucionais, e da propria legislacdo consumerista.

O profissional liberal, conforme definicGes apresentadas em dicionarios?®®, é
o individuo que se distingue pelo exercicio de uma profissdo que exige
conhecimentos técnicos, atestados por diploma de nivel superior, € ndao mantém

vinculacao hierarquica a um patréo ou chefe.®’

A ideia sobre essa categoria, sob a perspectiva juridica, evoluiu de acordo
com a realidade social de determinados povos ou determinadas épocas, sendo
influenciada pelas mudancas culturais, econdmicas, técnicas e sociais que se
processaram no decorrer dos tempos, tomando maior projecédo diante da demanda
por esses profissionais, decorrente do avancar do capitalismo e o progresso das
empresas, fatores ensejadores do aumento da procura por eles, 0os quais, por sua

vez, cooperada e associativamente, passaram a se organizar.

2014. p. 313,: “Assim, conclui-se que a vulnerabilidade é absoluta (iures et de iure) na hipétese de
consumidor, pessoa fisica - destinatario final (uso préprio ou familia); e € uma presuncao relativa
(iures tantum) na hipétese de consumidor pessoa juridica - intermediario (aquisicdo para uso
profissional).; No entanto, a hipossuficiéncia, como um dos requisitos para a inversdo do 6nus da
prova, trata-se de uma presuncdo relativa em quaisquer das hipéteses de relagdo de consumo.
Pode-se acrescentar ainda que o entendimento do STJ é no sentido de ser a vulnerabilidade uma
questdo de direito material e hipossuficiéncia de direito processual.; Tanto a vulnerabilidade
quanto a hipossuficiéncia podem ser: econdmica, juridica, técnica ou mesmo social. H4 autores
que entendem que a hipossuficiéncia delineada pelo Coédigo de Defesa do Consumidor para a
inversdo do 6nus da prova precisa ser técnica. Portanto, no caso de ndo haver hipossuficiéncia
técnica, mas sim econbmica, ndo se aplicaria a inversdo por falta do requisito, ndo sendo esta a
posicdo que prevalece.”

156 FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Pequeno dicionario brasileiro da lingua portuguesa. Rio
de Janeiro: Editora Nacional, 1985. p. 984. “Profissao liberal € a que se caracteriza pela auséncia
de qualquer vinculacé@o hierarquica e pelo exercicio preponderantemente técnico e intelectual de
conhecimentos.”; SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. 3. p.
469.: “[...] Dessa forma, é a expressao usada para designar toda profissao, em regra de natureza
intelectual, que se exerce fora de todo espirito especulativo, revelada pela independéncia ou
autonomia do trabalhador que a exerce. [...] Profissional liberal, pois, ou profissdo intelectual, para
desempenho da qual se faz mister a aplicagcdo de conhecimentos cientificos, tém significacédo
equivalente. [...]"

157 PRUX, Oscar lvan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 105-107.
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O nascedouro da profissdo remete ao direito romano, em que se atribuia o
status de servico liberal aquele que ndo era objeto de contrato de trabalho
remunerado (locatio condutio operarum)!®8, e ndo demandava de seus prestadores
competéncias especiais para exercé-lo, tendo como contrapartida uma espécie de

recompensa por sua prestacéo.>?

Distinguiam-se das ocupacOes especializadas exercidas por profissionais
tais quais médicos e advogados, as operae liberales, cujo vinculo se configurava
com o destinatario do servico na forma de um mandato, ndo de contrato®®, condicdo
que implicava a ideia da percepcdo de donativos (chamados de honraria ou
munera)®’ como contrapartida pelo desempenho do servigco.®? Isto é, o servico
prestado pelo homem livre ndo era visto como um trabalho, mas sim como um

indicativo de competéncia e altruismo.63

O termo foi utilizado, no interim entre as Idades Média e Moderna, para
designar os sujeitos cujos oficios eram desempenhados sem vinculo com
instituicdes, isto &, livremente'®*, sem se sujeitarem a autoridade ou a coordenacéo
de outrem, traco marcante para se distinguir esse profissional dos demais.'®> Entre

os séculos XVI e XVIII, os profissionais liberais eram categorizados em dois

158 CRETELLA JUNIOR, José. Profiss&o liberal: enciclopédia Saraiva do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1977. n. 62. p. 38.

15 MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A guisa de introduco: o
multifacetado conceito de profissional liberal. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz (org.). Responsabilidade civil do profissional liberal. Rio de Janeiro: Gen
Forense, 2016. p. 1-30. p. 2.; VASCONCELOS, Fernando Antbnio de. Responsabilidade do
profissional liberal nas relagdes de consumo. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2012. p. 23.

160 VASCONCELQS, Fernando Anténio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relagées de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2012. p. 25-26.

161 VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relagGes de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 23-24.

162 MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A guisa de introduc&o: o
multifacetado conceito de profissional liberal. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz (org.). Responsabilidade civil do profissional liberal. Rio de Janeiro: Gen
Forense, 2016. p. 1-30. p. 2.

163 VASCONCELQS, Fernando Anténio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relagdes de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 25.

164 |LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o 6nus da prova.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 26. p. 159-165, jun. 1998. p. 160.

165 MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A guisa de introducéo: o
multifacetado conceito de profissional liberal. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz (org.). Responsabilidade civil do profissional liberal. Rio de Janeiro: Gen
Forense, 2016. p. 1-30. p. 2.; VASCONCELOS, Fernando Antbnio de. Responsabilidade do
profissional liberal nas relagbes de consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 21.: “[...] Profisséo
liberal é aquela que se caracteriza pela inexisténcia, em geral, de qualquer vinculagdo hierarquica
e pelo exercicio predominantemente técnico e intelectual de conhecimentos especializados,
concernentes a bens fundamentais do homem, como a vida, a saude, a honra, a liberdade”.
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conjuntos: um dos considerados técnicos (médicos, fisicos, arquitetos, cirurgides e
especialistas) e outro com os demais (doutores da lei civil, jurisconsultos,

procuradores e fildsofos).

As transformacdes sucedidas nas forcas de producédo a partir do século XIX
implicaram em mudancas significativas na esfera juridica do profissional em apreco,
gue vao desde a admisséo de recebimento de remuneracdo (honorarios), mediante
regras de carater contratual, pela prestacdo de servigcos'®® até a imputacdo desse

status a profissionais assalariados.®’

Os marcos caracterizadores de um profissional liberal transmutaram-se ao
longo do tempo, migrando da simples acep¢cdo de um sujeito livre, exercente de
atividade ndo simplesmente manual, para designar alguém independente técnica e
intelectualmente, habilitado e qualificado para exercer seu oficio, ainda que em
algumas circunstancias, na condicdo de assalariado, lancando mao de seus

conhecimentos especificos a servico dos outrost6®,

A despeito da existéncia de diversas visdes sobre quais profissionais, em
que condi¢des, devem ser, ou nao, considerados liberais, as quais ndo sédo foco
deste trabalho, é possivel se especificar alguns marcos distintivos da atividade
liberal, tais quais habitualidade, regulamentacdo, habilitacdo, presuncdo de

onerosidade, autonomia técnica e vinculacdo a alguma corporagdo ou sindicato®°.

166 | OBO, Eugénio Roberto Haddock. A conceituagdo do profissional liberal ao correr dos tempos.
Revista da Academia Nacional de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 31.

167 VASCONCELQS, Fernando Anténio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relagbes de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2012. p. 30.; LOBO, Eugénio Roberto Haddock. A conceituagdo
do profissional liberal ao correr dos tempos. Revista da Academia Nacional de Direito do Trabalho.
Séo Paulo: LTr, 1994. p. 31.

168 VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relacdes de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 30.: “Exerce uma profisséo liberal, no conceito da maioria
dos juristas, toda pessoa que, em total independéncia técnica e livre de qualquer elo de
subordinacdo, coloca seus conhecimentos e seus dons a servico de outrem, num esforgo para
exercer uma atividade ou prestar um servico, habilitado ou qualificado pela lei ou pelas regras
inseridas no mercado de trabalho. Nesse conceito, podem se enquadrar as profissdes
regulamentadas ou ndo por lei; as que exigem formacdo universitaria ou habilitagdo técnica
equivalente e ainda aquelas reconhecidas no mercado de trabalho e nas rela¢des sociais”.

169 VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relagfes de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 34.: habitualidade: aquele modo de vida adotado pelo
profissional, que faz da sua profissdo algo inerente a sua maneira de viver; regulamentacao: mais
do que um simples regulamento, exige-se a normatizacdo da atividade; habilitacdo: deve-se
entender que o exercicio profissional pressupbe uma habilitacdo prévia;, presuncdo de
onerosidade: a presenca da remuneracao na relagdo contratual ou de consumo é de fundamental
importancia para definir o carater oneroso do exercicio profissional, autonomia técnica: mesmo
assumindo obrigacao de prestacdo de servicos, ou até de natureza laboral, o profissional s6 deve
ter subordinagdo de ordem juridica, nunca de emprego ou trabalho; vinculagdo a alguma
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Deve-se também observar outra caracteristica essencial, que é a titularidade
exclusiva para a execucao de seus atos profissionais, monopélio que da ensejo a
possibilidade de ele ser julgado pela pratica desses atos, se ndo praticados da
maneira exigida/esperada.’®

O profissional liberal, sinteticamente detém alguns atributos!’* que, embora
nao sejam de sua exclusividade, o caracterizam, a saber: formacao universitaria,
mister intelectual, exercido sem subordinacdo, mas estritamente na area de sua
formacao e, ressalte-se, designado pelo consumidor a partir da confianca pessoal

(intuitu personae), por critérios como, por exemplo, qualidade do trabalho."?

A relacdo negocial entre o profissional liberal e seu cliente apresenta, de um
lado, um fornecedor de servigcos, contratado em carater pessoal, titular exclusivo do
servico a ser desempenhado, vinculado a uma corporagdo ou sindicato, habituado a
exercer seu munus. De outro lado, o consumidor reconhecidamente vulneravel, que
precisa ser tratado de maneira a se respeitar o principio da dignidade e da igualdade

substancial das partes.

O profissional liberal se diferencia do fornecedor tradicional por exercer seu
oficio contando em grande parte apenas com suas forcas pessoais, uma secretaria e
alguns auxiliares. O fornecedor tradicional, geralmente uma grande empresa
financeira, comercial ou industrial, detém forte poder econémico, com sofisticada
organizacéo, cujo objetivo é a venda de produtos e servicos de maneira massificada
e impessoal.'”® Todavia, o profissional liberal possui alguns atributos que o colocam
em posicao de superioridade em relacdo ao consumidor, que contrata seus servicos
por razBes impositivas (derivadas de lei), como na hipdétese da necessidade de
assinatura de um engenheiro para aprovacdo de um projeto, e por razdes

compulsivas, como no caso da orientacdo médica no tratamento de um cancer.

corporacdo ou sindicato: determinadas profissdes exigem filiacdo obrigatéria a entidade de classe
ou sindicato, outras deixam ao livre-arbitrio do profissional.

170 VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relagdes de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 30.

171 LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o énus da prova.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 26. p. 159-165, jun. 1998. p. 159: “[...] Nesse
conceito estdo abrangidas profissfes: a) regulamentadas ou néo por lei; b) que exigem graduacédo
universitaria, ou apenas formacéo técnica; c) reconhecidas socialmente, até mesmo sem exigéncia
de formacéo escolar (nessa hipétese estdo incluidos os tipos sociais reconheciveis).”

172 pRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 108.

173 PRUX, Oscar lvan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 36-37.
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O conhecimento detido pelo profissional liberal Ihe garante um mercado
cativo, que pode ser considerado um monopodlio profissional. Ele possui, com
exclusividade, o fornecimento de certos servicos que outras pessoas estao
impedidas de fazé-lo. E uma reserva de mercado, advinda de lei, que se
consubstancia em um privilégio, na medida que possibilita sua utilizacdo de maneira
reprovavel. Os profissionais liberais ao adotarem uma conduta, seja boa ou ruim,
sujeitam o mercado consumidor como um todo, forcando-o a aceitar o que lhes é
imposto, tal como a utilizagdo coletiva de uma tabela de prec¢os, o que desequilibra a

almejada igualdade contratual.*’*

Outras peculiaridades do servico prestado pelo profissional liberal sdo a
pessoalidade e o nivel de esclarecimento. A contratagdo do profissional liberal, na
grande maioria das vezes, se da intuitu personae, baseado na confianca depositada
pelo consumidor. Isso tem grande reflexo nos termos da contratacdo e no
cumprimento do avencado, momentos em que o profissional pode se utilizar de sua
credibilidade para causar dano, mesmo que indireto, ao consumidor. O desequilibrio
natural derivado do maior nivel de esclarecimento detido pelo profissional liberal

potencializa ainda mais a assimetria da relacéo contratual.1’®

As caracteristicas particulares do profissional liberal acarretam um paradoxo
gue necessita de estudo e aprofundamento. De um lado se tem um fornecedor que
apresenta vantagens, em relacdo ao consumidor, em virtude do monopdélio de sua
atividade, de sua especializacéo no servico prestado e da confian¢a depositada pelo
seu cliente. Por outro lado, detém desvantagens se comparado com o0s demais
fornecedores, pois presta servico, na grande maioria das vezes, intuitu personae,
contando com equipe reduzida e pequeno potencial econdmica. Esse contexto
fundamenta a corrente que defende a responsabilidade subjetiva do profissional
liberal, mas por outro lado demanda uma solucdo que melhor equilibre a relacéo

juridica em questao.

O estudo sobre o profissional impde, diante desse contexto fatico, o

BN

entendimento de sua situacdo juridica no aspecto atinente a responsabilidade

174 SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de. Responsabilidade do profissional liberal pelo fato do
servigo no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo, v. 10, p. 144-161, abr. 1994. p.147.

175 PRUX, Oscar lvan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 45-47.
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civil’®, na condicdo de fornecedor, tanto no territério brasileiro quanto no direito
comparado, a fim de se conhecer o0s aparatos que dao ensejo a
responsabilizacdo!’’, e melhor entender as circunstancias que permeiam essa
seara, que tem recebido bastante atencdo das legislagcbes de varios paises
(predominantemente nos respectivos codigos civis), 0s quais, tanto na Europa
quanto nas Américas, tém adotado mais o0s postulados da responsabilidade
subjetiva, consoante sera possivel constatar no decorrer do proximo item deste

trabalho.

1.3 Qualificacdo juridica do profissional liberal na relacdo de consumo:

manutencéo do filtro de reparacdo baseado na culpa

O direito comparado, embora se atenha bastante a tematica da
responsabilizacdo civil, ndo dispensou tanta atencdo a questdo especifica do
profissional liberal, e ao menos duas particularidades ratificam tal percepcéo: grande
parte dos paises nado formulou legislacdo especialmente vocacionada a regulacao
das relagbes de consumo, e 0s que eventualmente tratam dessas relacdes, néo

costumam singularizar o profissional liberal.1’8

Ao contrario do que se faz no Brasil, cuja legislacdo considera os
profissionais liberais como uma classe ou categoria, fixando parametros idénticos de
tratamento independentemente da atividade que desempenham, os ordenamentos

juridicos dos outros paises dificiimente utilizam a expressao “profissional liberal”,

176 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 31.

177 LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o dnus da prova.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 26. p. 159-165, jun. 1998. p. 160: “Nas relactes
de consumo, o profissional liberal autbnomo, quando exerce sua profissdo, € um fornecedor de
servigos, sujeito a legislacdo de tutela do consumidor. E fornecedor porque exerce atividade
juridica, entendida como um completo de atos teleologicamente orientados, tendo continuidade e
duracéo dirigidas a um fim de producéo ou circulacdo de produtos e servicos. Quando exerce a
profissdo, em relacdo de emprego, ndo é fornecedor e ndo esta sujeito imediatamente ao direito
do consumidor, porque a atividade é exercida para seu empregador.”

178 pPRUX, Oscar lvan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 97-98.: “A prépria expressao profissionais liberais
rarissimamente é usada, preferindo a legislagdo estrangeira, nas poucas vezes que dela se
aproxima, a referir-se a médicos, advogados engenheiros, arquitetos etc. como categoria ou
classe em particular. [...] havendo uma legislacdo concentrada, seja um cédigo ou nao,
habitualmente a expresséo profissionais liberais s6 vem mencionada quando & para excluir dela,
total ou parcialmente os servigos que sejam prestados por esses profissionais.”
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remetendo-se, no maximo, a cada tipo de profissional enquanto categorias

particularizadas, como as dos médicos, engenheiros ou contadores.’®

Paises como Uruguai, Paraguai, México e Argentina ndo destoam da regra.
No México e na Argentina, por exemplo, apenas em hipéteses muito especificas os
servicos dos profissionais liberais sdo analisados em um mesmo contexto. A
Argentina os agrega somente nos casos de publicidade patrocinada'®’, enquanto os
mexicanos tratam especificamente das hipéteses em que os profissionais liberais
fornecem produtos e servicos dispares do que foi contratado, desvirtuando, assim, a

sua atividade.181

A comunidade europeia, por seu turno, costuma ser indiferente com os
servigos prestados pelos profissionais liberais. Na Franca, por exemplo, ndo existe
legislacdo especifica que os contemple, tampouco se consegue identificar mencgéo
especifica a eles em leis esparsas que porventura tratem de relacdo de consumo.
Portugal, Espanha, Alemanha, Itélia, Suica ndo regulam de maneira individualizada
a responsabilidade civil resultante das atividades exercidas pelos profissionais
liberais. Observa-se, nos paises ocidentais em geral, a primazia da teoria da

culpa.l®?

Analisando-se o 6nus da prova e sua inversdo, as demais nacoes,

guardadas as especificidades de cada uma, em regra, lancam mao da formulacao

179 PRUX, Oscar lvan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Coédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.

180 REPUBLICA ARGENTINA. Ley n.° 24.240, de Setiembre 22 de 1993. Normas de Proteccion y
Defensa de los Consumidores. Disponivel em: http://www.ley24240.com.ar/. Acesso em: 31 mar.
2019. “Articulo 2 - PROVEEDOR. [...] No estdn comprendidos en esta ley los servicios de
profesionales liberales que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por
colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la
publicidad que se haga de su ofrecimiento. Ante la presentacion de denuncias, que no se
vincularen con la publicidad de los servicios, presentadas por los usuarios y consumidores, la
autoridad de aplicacion de esta ley informara al denunciante sobre el ente que controle la
respectiva matricula a los efectos de su tramitacion.”

181 pRUX, Oscar lvan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 98-101.

182 pRUX, Oscar lvan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 101-102.: “Portanto, a predominancia insofismavel
nessa matéria €, sem sombra de dulvida, da classica teoria da culpa, sendo que s6 algumas
posicdes de ordem jurisprudencial, e algumas teorias como a ‘Perte d’une chance’ de origem
francesa e a ‘Res ipsa loquitur’ de origem norte-americana, ousam avangcar um pouco mais em
direcdo de outras solucdes.



57

que vaticina a perquiricdo sobre a natureza da obrigacdo'®® para se definir esse

aspecto processual tao relevante para o deslinde das demandas.

A ltélia disciplinou que, em se tratando de obrigac6es de meio, 0 insucesso
do servico prestado ndo € suficiente para confirmar a culpa do profissional,
competindo ao consumidor o 6nus da prova!®4. Por outro lado, se se estiver diante
de uma obrigacdo de resultado, compete ao profissional esse 6nus, porquanto ele
deverd comprovar que o inadimplemento ndo tem correlagdo com seu servico, isto €,
decorreu de outras causas a ele ndo imputaveis.'®® Registre-se, contudo, que a
jurisprudéncia italiana vem elastecendo a amplitude da inversdo do 6nus para casos
em que os profissionais assumiram obrigacbes de meio, demandando deles a
comprovacéo de que prestaram o servico de forma adequada e diligente e que, por

isso, o dano foi corolario de uma causa fortuita.

A jurisprudéncia francesa, por seu turno, embora perfilhasse, pelo menos até
0 século XIX, um modelo restritivo para conceber a culpa, considerando apenas o
aspecto subjetivo da condutal®, também tem se voltado para o viés da natureza da

obrigagcdo, no caso das obrigacbes de resultado, da presuncdo de culpa do

183 As especificidades dos tipos de obrigacdo serdo detalhadas a frente, ainda nesta etapa do
trabalho, quando for analisado o status quo nacional atinente a responsabilizagdo do profissional
liberal. Preliminarmente, é bastante entender que obrigacdes de resultado imputam ao profissional
0 alcance de um proposito claro e definido; ja as obrigacdes de meio advém do compromisso que
esse profissional terd em prestar de maneira diligente, atenciosa e cuidadosa, sem, todavia, estar
vinculado a consecucao de um resultado especifico.

184 VALLEJOS, Juan Carlos. Cargas probatorias dinamicas, aproximaciones conceptuales: especial
referencia a la culpa médica. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas
probatérias dindmicas. Santa Fé: Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 455-479; MARQUES, Silvina Pereira.
La carga de la prueba de la culpa professional médica. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés
Lépori (coord.). Cargas probatérias dindmicas. Santa Fé: Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 479-507.

185 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncoes, perda de uma chance, cargas
probatérias dinamicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado: responsabilidade
civil em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. SAo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 81-84.: “Nas obrigacbes de meio, fica a cargo do credor (paciente) provar. a) o
comportamento negligente do profissional; b) a defeituosa ou inadequada prestacdo profissional;
c) a existéncia do dano; d) o nexo de causalidade. [...] Frustrada a obrigacdo de resultado, o
inadimplemento se da in re ipsa. O 6nus da prova recai sobre o médico, que devera provar a
impossibilidade do cumprimento regular da obrigacdo, em face de causa estranha a sua atuagéo
profissional: evento imprevisto, imprevisivel e inevitavel, segundo a diligéncia ordinaria exigivel
[...]"

186 FRAZAO, Ana. Pressupostos e funcdes da responsabilidade civil subjetiva na atualidade: um
exame a partir do direito comparado. Rev. TST, v. 77, n. 4, out./dez. 2011. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/28339/001_frazao.pdf?sequence=4.
Acesso em: 9 abr. 2019.
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profissional, e até o condenando mesmo diante da auséncia de um nexo causal,

com espeque na nocdo da perda de uma chance.*®’

Os espanhois, que em regra ndo admitem a inversdo do 6nus da prova, vém
lancando méo das teorias alicergcadas em presunc¢des, mitigando a maxima de que a

vitima compete provar a culpa do profissional.188

Os alemaes, fundados na chamada prova prima facie, acentuam as
presungbes, 0 que impacta diretamente a culpabilidade e o nexo causal e,
conquanto ndo acarrete necessariamente a inversdo do 6nus da prova, afigura-se
como instrumento de equilibrio ao abrandar a posi¢cdo processual do autor, porque
se torna um ponto central para a apreciacdo judicial da prova, tutelando a parte
prejudicada'® mesmo quando as provas por ela trazidas a baila sdo consideradas

insuficientes.190

Os Estados Unidos da Américal®®, como também o Canada, tém o

regramento pautado na prova da culpa baseado no principio res ipsa loquitur®2, cuja

187 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatérias dinamicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado: responsabilidade
civil em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 100.: “[...] a jurisprudéncia francesa, em matéria de perda de uma chance, considera que
a auséncia de cuidados po6s-operatorios faz o paciente perder uma chance de sobrevivéncia e
determina responsabilidade profissional, ainda que a causa da morte seja desconhecida e 0 nexo
causal entre a negligéncia e o resultado nédo possa ser provado”.

188 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 679.

189 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009.
p. 69: “Desde entao, o instituto foi acolhido pelo Supremo Tribunal de Justica Alemao, sobretudo
em casos que tratam de responsabilidade civil médica em casos de culpa gravissima;
responsabilidade no &mbito do consumidor [...]".

190 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatérias dinamicas, inversao do énus probatério e consentimento informado: responsabilidade
civil em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. SAo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 133.: “Trata-se do principio de Waffengleichkeit, que implica a igualdade de tratamento
das partes no processo de responsabilidade médica e exige que o profissional possibilite ao
paciente a prova da sua pretensao.”

191 PIRES, Cristiane Pedroso. Distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Dissertacdo (Mestre em
Direito) - Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, 2014. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-145626/. Acesso em: 26 jun. 2019.
p. 92.: “No sistema americano, existem presuncBes que 0s préprios standards of proof se
baseiam. Estas presuncdes refletem o nivel de prova ou, na verdade, o nivel de convencimento do
julgador necessério para que se decida a causa a favor do autor ou do réu. Se o juiz nao tiver
condicdes de determinar o fato com base nas provas, a questdo se resolve em sentido
desfavoravel a parte que tinha o 6nus da prova.

192 A coisa fala por si mesma.
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adocéao pela jurisprudéncia desses paises implica presuncéo de atuacéo culposa do

profissional®3, invertendo-se o 6nus probatoério®4.

A Argentina tem sua legislacéo e jurisprudéncia tendentes ao primado das
presuncgdes, a consideragdo da teoria que preconiza o compartilhamento do 6nus
probatério, proscrevendo a posicao estatica das partes no processo no que atine a

producéo de provas.%

O Brasil, até o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, parametrizou a
responsabilizacédo civil do profissional liberal apenas no Cédigo Civil'%, no trecho
dedicado ao direito das obrigacdes.'®’ Vigorava, até entdo, o postulado da culpa
como diretriz de apuracdo da responsabilidade civil em geral. Logo, adotava-se a
teoria subjetivista da reparagdo de danos, a qual indicava a necessidade de se
perquirir dolo ou culpa'®® do agente'®®, ndo sendo bastante, para fins de

193 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatérias dinamicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado: responsabilidade
civil em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. SAo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 133.: “Ante a simples ocorréncia de um fato [...] surge a presun¢éo de negligéncia [...].
Extrai-se a ilacdo de que o fato néo teria ocorrido se néo tivesse havido culpa [...]”

194 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presungdes, perda de uma chance, cargas
probatérias dinamicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado: responsabilidade
civil em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 134.: “Por isso, ao se adotar a res ipsa loquitur, cria-se presuncdo de negligéncia — dai
ser prescindivel a prova pericial; inverte-se a carga probatéria: caso ndo se produza prova em
contréario, firma-se a procedéncia da demanda; ocorre inferéncia obrigatéria: se ndo existe prova,
condena-se oréu [...]"

195 PEREZ DE LEAL, Rosana. Responsabilidad civil del médico. Buenos Aires: Universidad, 1995. p.
139-140.

196 SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de. Responsabilidade do profissional liberal pelo fato do
servigo no Caédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&do
Paulo, v. 10, p. 144-161, abr. 1994. p. 144: “[...] o servigo prestado por profissionais liberais era
regulado pelo Cdédigo Civil, e tratado na doutrina como obrigacdo de fazer, ou seja, atividade
pessoal — fisica ou intelectual do contratado a prestar servigco ou realizar obra material, literéria,
artistica ou cientifica, de interesse do contratante. O que continua a ser admitido. A diferenca esta
em que na legislag@o civil até entdo dominante, a execugdo das atividades tanto podia ser
laborada exclusivamente pelo profissional contratado, quanto por outrem cuja intervencao fosse
aceita”.

197 VASCONCELOS, Fernando Antonio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relactes de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 74.: “A doutrina tradicional discutia o carater contratual
dessa responsabilidade, procurando afasta-la da responsabilidade aquiliana”.; VENOSA, Silvio de
Salvo. Aspectos da responsabilidade médica. In: DOCUMENTOS BASICOS DO CONGRESSO
INTERNACIONAL DE RESPONSABILIDADE CIVIL. Blumenau, 1995. p. 209-218. p. 211.: Venosa
esclarece bem o motivo de a discussdo sobre o carater contratual ou extracontratual ndo ter
prosperado, informando que, “[...] existindo contrato, € dentro dos limites desse instrumento que
sera apurado o inadimplemento total (isto é, o descumprimento) ou o inadimplemento parcial (a
mora). Nao existindo contrato e a culpa emergindo de um dever de conduta, é nessa acao do
agente que a culpa deve ser aferida”.

198 | OBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o 6nus da prova.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 26. p. 159-165, abr./jun. 1998. p. 162.: “A culpa
esteve sempre no centro da construc¢ao doutrinaria liberal da responsabilidade civil, como proje¢éo
do principio da autonomia da pessoa”.
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responsabilidade civil, acharem-se ligados por um nexo de causalidade um fato e um

dano.

Vérias disposicGes legais no pais, notadamente legislacdes especiais®®,
antes do marco fixado pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, vinham sendo
influenciadas por uma linha de estudos doutrinarios diferente, fundada na teoria do
risco, a qual, embora sofresse bastante resisténcia para sua aceitacdo, espraiava-se

gradualmente pelo sistema juridico patrio.?°t

A sobrevinda da lei protetiva do consumidor, deixou assente que 0S novos
rumos que a responsabilidade civil tomava influenciaram o legislador patrio, que se
alicercou fortemente nos pressupostos do sistema de responsabilidade civil objetiva,
alinhando-se ao que vinha sendo sedimentado em legisla¢cdes de consumo tidas por
modernas, de que sdo exemplo os Estados Unidos, a Inglaterra, a Austria, a ltalia, a

Alemanha e Portugal.?%?

A Teoria da Responsabilidade Objetiva?®®, assim, na esfera do direito
consumerista, foi adotada como regra, bastando tdo somente a existéncia do fato ou
do dano e seu nexo de causalidade®®* para caracterizar a responsabilizacdo do
fornecedor, seja de produto ou de servico. A partir dessa configuracédo, a lei protetiva
do consumidor estruturou o sistema de responsabilizacéo objetiva dos fornecedores
basicamente pelos vieses da responsabilidade pelo fato do produto ou do servico,

pelo vicio do produto ou do servico, e por conduta ou pratica abusiva.

O fornecedor d& ensejo a responsabilizacdo por conduta abusiva quando

impbBe ao consumidor desvantagem manifestamente excessiva, valendo-se de sua

199 NASCIMENTO, Tupiramba Miguel Castro do. Comentarios ao Cédigo do Consumidor. Rio de
Janeiro: Aide, 1991. p. 77.

200 VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relagGes de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 78.: “S6 a titulo de referéncia, € de bom alvitre citar a
legislagédo que trata dos acidentes do trabalho, das aeronaves, dos automéveis, das minas e das
estradas de ferro, além da que trata dos acidentes por eletricidade.”

201 | IMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: RT, 1998. p. 71.

202 VASCONCELOS, Fernando Antonio de. Responsabilidade do profissional liberal nas relacées de
consumo. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2012. p. 85.

203 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia.
2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 12.

204 SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de. Responsabilidade do fornecedor pelo fato do servigo no
Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 11,
p. 128-143, jul./set. 1994.
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condicdo de vulnerabilidade?®®, ampliando o desequilibrio existente na relacdo de

consumo ao suprimir ou reduzir o direito de livre escolha do consumidor.

O vicio do produto ou do servico € uma inadequacédo diante dos fins a que
se destina, configurando-se como um defeito adstrito a esfera do produto?°®¢ ou
servico?®’, isto é, a ele intrinseco, com repercussdes sobre a incolumidade

econdmica do consumidor, causando-lhe prejuizo patrimonial.

Tratando-se da responsabilidade pelo fato do produto ou servigo, seara a
partir da qual delimitou-se o objeto desta dissertacdo, estdo as hipoteses cujos
efeitos extrapolam a esfera do produto ou servi¢co, gerando um dano que reverbera
ndo somente na incolumidade econdmica do consumidor, mas também na

psicolégica e na fisica.?%®

205 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O direito do consumidor comentado. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. p. 218-219: “[...Jcomportamentos, tanto na esfera contratual quanto a
margem dela, que abusam da boa-fé ou situacdo de inferioridade econ6mica ou técnica do
consumidor. E a desconformidade com os padrdes mercadolégicos de boa conduta em relagdo ao
consumidor”

206 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Vicio do produto. Jurisprudéncia em
foco. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/consultas/consultas-processos-
fisicos/jurisprudencia/jurisprudencia-em-foco/cdc-na-visao-do-tjdft-1/responsabilidade-civil-no-
cdc/vicio-do-produto-e-do-servico-1/vicio-do-produto. Acesso em: 4 abr. 2019.: “Ao contrario do
Cédigo Civil, o CDC néo se limita aos vicios ocultos. A nocdo de vicio é bem mais ampla,
alcancando os vicios aparentes e de facil constatacdo, bem como os produtos que estejam em
desacordo com normas regulamentares de fabricacdo, distribuicdo ou apresentacdo. Quando
houver vicio do produto, a responsabilidade sera solidaria, inclusive do comerciante. E, embora o
CDC néo explicite, a responsabilidade € objetiva, ou seja, independe do elemento culpa.”

207 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Vicio do servigo. Jurisprudéncia em
foco. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/consultas/consultas-processos-
fisicos/jurisprudencia/jurisprudencia-em-foco/cdc-na-visao-do-tjdft-1/responsabilidade-civil-no-
cdcl/vicio-do-produto-e-do-servico-1/vicio-do-servico. Acesso em: 4 abr. 2019.: “O fornecedor
responde objetivamente pelos vicios do servi¢o, independentemente do elemento culpa. Os
servicos oferecidos no mercado de consumo devem atender a um grau de qualidade e
funcionalidade que possa ser aferido de modo objetivo, considerando, além das clausulas
contratuais, fatores como as indicacdes constantes da oferta ou mensagem publicitéria, o
cumprimento dos fins que razoavelmente se esperam dos servigcos e as normas regulamentares
de prestabilidade”.

208 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 967.623/RJ. Relatora Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, 16 abr. 2009. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=36972
35&num_registro=200701596096&data=20090629&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 4 abr.
2019. “CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE PELO FATO OU ViCIO DO PRODUTO.
DISTINCAO. DIREITO DE RECLAMAR. PRAZOS. VICIO DE ADEQUACAO. PRAZO
DECADENCIAL. DEFEITO DE SEGURANCA. PRAZO PRESCRICIONAL. GARANTIA LEGAL E
PRAZO DE RECLAMACAO. DISTINQAO. GARANTIA CONTRATUAL. APLICAQAO, POR
ANALOGIA, DOS PRAZOS DE RECLAMAQAO ATINENTES A GARANTIA LEGAL. - No sistema
do CDC, a responsabilidade pela qualidade biparte-se na exigéncia de adequacédo e seguranca,
segundo o que razoavelmente se pode esperar dos produtos e servicos. Nesse contexto, fixa, de
um lado, a responsabilidade pelo fato do produto ou do servi¢co, que compreende os defeitos de
seguranca; e de outro, a responsabilidade por vicio do produto ou do servico, que abrange os
vicios por inadequacdo. Observada a classificacdo utilizada pelo CDC, um produto ou servico
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A incidéncia do modelo objetivo de responsabilizacdo dos fornecedores foi
excepcionada apenas em um caso, indicado no 84°, do artigo 14, do CDC, com
determinacao para que a apuracao de responsabilidades dos profissionais liberais,
nas hipoéteses de fato do servigo, se dé mediante a verificacdo de culpa. Isso porque,
segundo a doutrina?®®, o vinculo estatuido entre o profissional liberal e o consumidor
detém peculiaridades que, sob o prisma do direito comum, acabam por diferenciar a
responsabilizacdo daquele, cuja particularidade deriva-se da constatacdo de uma
relagdo de confianca que é firmada entre ele e o cliente (consumidor), diferente das

demais relacdes de consumo.

Estando-se, em suma, sob as circunstancias das hipoteses de praticas
abusivas e vicios do produto ou servico, ao profissional liberal justapde-se 0 mesmo
modus operandi para verificagdo de responsabilidade dos demais fornecedores, isto
€, de natureza objetiva. Todavia, 0 mesmo ndo ocorrera quando a apuracao se der
em casos decorrentes de fato do produto ou do servico, os quais se subordinardo

aos ditames da classica teoria subjetivista, calcada no principio da culpa.

apresentarq vicio de adequagdo sempre que ndo corresponder a legitima expectativa do
consumidor quanto a sua utilizacao ou fruicdo, ou seja, quando a desconformidade do produto ou
do servico comprometer a sua prestabilidade. Outrossim, um produto ou servico apresentara
defeito de seguranca quando, além de ndo corresponder a expectativa do” consumidor, sua
utilizacdo ou fruicdo for capaz de adicionar riscos a sua incolumidade ou de terceiros.”; BRASIL.
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Fato do produto e do servigo, Jurisprudéncia
em foco. Disponivel em: https://lwww.tjdft.jus.br/consultas/consultas-processos-
fisicos/jurisprudencia/jurisprudencia-em-foco/cdc-na-visao-do-tjdft-1/responsabilidade-civil-no-
cdc/fato-do-produto-e-do-servico. Acesso em: 4 abr. 2019.: “Na responsabilidade pelo fato do
produto e do servico, o defeito extrapola a esfera da coisa ou do servigco prestado e atinge a
incolumidade fisica ou psiquica da pessoa e gera um dano (material ou moral) passivel de
reparacdo. O fato do produto e do servico também é chamado de acidente de consumo, pois 0
dado fundamental ndo é a origem do fato (do produto ou servi¢co), mas sim a localizagdo humana
de seu resultado (o acidente de consumo). Assim, os produtos e servigos que, por seus defeitos,
causarem danos ao consumidor, fazem surgir a responsabilidade civii do fornecedor,
independentemente de culpa. A informagédo insuficiente ou inadequada acerca do produto e do
servico também é defeito e, como tal, gera o dever de reparar’.; NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto.
Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 181.: “O defeito € o vicio
acrescido de um problema extra, alguma coisa extrinseca ao produto ou servigo, que causa um
dano maior que simplesmente o mau funcionamento, o ndo-funcionamento, a quantidade errada, a
perda do valor pago — ja que o produto ou servigo ndo cumpriram o fim ao qual se destinavam.; O
defeito causa, além desse dano do vicio, outro ou outros danos ao patriménio juridico material
elou moral e/ou estético e/ou a imagem do consumidor. Logo, o defeito tem ligagdo com o vicio,
mas, em termos de dano causado ao consumidor, € mais devastador. Temos, entdo, que 0 vicio
pertence ao préprio produto ou servi¢o, jamais atingindo a pessoa do consumidor ou outros bens
seus. O defeito vai além do produto ou do servigo para atingir o consumidor em seu patriménio
juridico mais amplo (seja moral, material, estético ou da imagem). Por isso, somente se fala
propriamente em acidente, e, no caso, acidente de consumo, na hipétese de defeito, pois é ai que
0 consumidor é atingido.”

209 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 494,
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A opcao do legislador pela responsabilidade subjetiva no caso do fato do
servico do profissional liberal se mostra acertada. As caracteristicas peculiares
apresentadas pelo profissional liberal, inexistentes nos demais fornecedores, justifica
tal posicdo. Aqueles ndo detém o poder econdmico, nem a organizagao estrutural,
da qual dispéem os fornecedores no geral. Além disso, sdo contratados com
pessoalidade, baseado em vinculo de confianca, configurando-se uma relacao
negocial distinta das demais. Essa realidade também é encontrada em outros paises
ocidentais, que em respeito a funcédo reparatoria da responsabilidade civil e da

vulnerabilidade do consumidor, buscaram solugcéo no direito processual.

A excepcionalidade material apontada pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor repercutiu na esfera processual, gerando inimeras discussfes e
prescricées sobre como lidar com um ponto nodal da responsabilidade civil que é a
possiblidade de inversdo do 6nus da prova. De modo geral, ao se investigar as
interpretacfes propostas, o pesquisador se deparara com correntes que defendem a
impossibilidade total da inversdo, por enxergarem nessa medida processual uma
afronta a necessidade de apuracdo de culpa determinada pelo Cdodigo de Defesa do
Consumidor?l%; com outras que admitem a possiblidade de inversdo do 6nus da
prova nos estritos termos do artigo 6°, VIII, do CDC, isto é, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando o consumidor for hipossuficiente, visando a

facilitacdo da defesa de seus direitos?!!; e com a que atualmente se sobressai na

210 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatérias dinamicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado: responsabilidade
civil em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. SAo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 151.: “O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 12, § 4°, exclui os profissionais
liberais do &mbito da responsabilidade objetiva, sistema adotado pela lei protetiva.”; BENJAMIN,
Antonio Herman Vasconcelos. Comentério ao Cédigo de Protecdo do Consumidor. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 79; CLAPIS, Alexandre Laizo. Obrigacbes de meio, de resultado e de garantia.
Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 10, n. 39, p. 9-42, jul/set. 2009.

211 | OBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o 6nus da prova.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 26. p. 159-165, jun. 1998. p. 164.; NOGUEIRA,
Lavyne Lima. Responsabilidade civil do profissional liberal perante o Cddigo de Defesa do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 40, p. 199-226, out./dez. 2001. p.
205.: “Dessa maneira, o jus podera determinar a inversdo do onus probandi sempre que se
convencer da verossimilhanca das alegagdes do consumidor.”; BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n. 1.478.062/SP.
Relator Min. Raul Aradjo. Brasilia, 15 dez. 2016. Disponivel em:
http://lwww.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=ACOR&livie=@cdoc=%271590363%27. Acesso em: 31
mar. 2019.: “AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. CIRURGIA PLASTICA REPARADORA. OBRIGAQAO DA
OPERADORA EM CUSTEAR O PROCEDIMENTO COM MEDICO NAO CREDENCIADO.
INEXISTENCIA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. AUSENCIA DE VEROSSIMILHANGA E
HIPOSSUFICIENCIA. REVISAO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA  7/STJ.
REVOGACAO DA LIMINAR EM SEDE DE SENTENCA. POSSIBILIDADE. AGRAVO NAO
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doutrina e jurisprudéncia patrias, cuja avaliagcdo sobre a inversdo do 6nus da prova
atém-se a natureza da obrigacéo in casu, isto €, a distincdo entre obrigacGes de
meio e de resultado?!? sera condicéo indispensavel para se identificar o regime de
responsabilidade a que cada tipo de obrigacdo se subordina e, ainda, se havera ou

nao inversao do 6nus da prova.

Obrigacbes de resultado, segundo a doutrina, imputam ao profissional o
alcance de um proposito claro e definido. Ele estd obrigado a consecucdo de
determinada finalidade, que € o proprio objeto da avenca, a qual, nesse caso, sO
sera considerada satisfeita se o fim prometido for, de fato, alcancado; se houver o
inadimplemento, o fornecedor se torna objetivamente responsavel pelos danos

sobrevindos do insucesso.?13

As obrigacdes de meio advém do compromisso que esse profissional tera
em prestar de maneira diligente, atenciosa e cuidadosa, sem, todavia, estar
vinculado a consecucdo de um resultado especifico?'®. Por conseguinte, nesse
altimo caso, restar-se-a configurado inadimplemento se ficarem demonstradas a

negligéncia ou a impericia do profissional no desempenho de seu papel.?®

A ponderacdo sobre a natureza da obrigacdo inicialmente culminou na
assimilacdo, doutrinaria e jurisprudencial, de que deveriam recair sobre o

profissional liberal os pressupostos da responsabilizacdo objetiva nas hipoteses em

PROVIDO. 1. A inversdo do 6nus da prova ndo ocorre em todas as situaces em que a relacdo
juridica é regulada pelo Codigo de Defesa do Consumidor. De fato, nos termos do art. 6°, VIIl, do
referido instrumento normativo, a facilitacdo da defesa somente ocorre nos casos em que as
alegacdes sejam verossimeis, ou a parte seja hipossuficiente. [...]"

212 DEMOGUE, René. Traité des obligations en general. Paris: Arthur Rousseau,1925. t. 5. p. 398.”

213 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: teoria geral das obrigacdes. 26. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. v. 3. p. 48. “[...] nas obrigac¢des de resultado, a execugéo considera-se
atingida quando o devedor cumpre o objetivo final; [...]”

214 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Responsabilidade civil médica no direito brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 63, p. 52-91, jul./set. 2007. p. 56-57.: “No caso das
obrigacdes de resultado, h4 um comprometimento do devedor com um determinado fim, um
determinado objeto que satisfaca o interesse do credor com o cumprimento da prestacdo. Em
outros termos, ha um critério objetivo de identificagcdo do adimplemento ou ndo da obrigagéo, que
€ a realizacdo ou ndo do resultado devidamente estabelecido pelas partes. J& nas obrigagfes de
meio, ao contrario, ndo ha um comprometimento do devedor com a obtencdo de um fim
especifico, ou seja, de alcancar ou realizar uma determinada providéncia ou resultado. Trata-se
neste caso de uma obrigacdo de melhores esforgos, ou seja, do comprometimento do devedor em
agir com toda a diligéncia e pericia que possui para a melhor realizacdo da prestacdo. Ndo se
compromete, contudo, com a satisfacdo especifica do interesse do credor na obtencdo de um
certo resultado, o qual ndo assegura”.

215 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: teoria geral das obrigacdes. 26. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. v. 3. p. 48. “[...] nas de meio, a inexecucdo caracteriza-se pelo desvio
de certa conduta ou omissao de certas precaucdes, a que alguém se compromete sem se cogitar
do resultado final”.
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que fossem constatadas a assunc¢éo de obrigacdes de resultado?'® e, em se tratando

de obrigacdes de meio, aplicar-se-ia o viés subjetivo.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), contudo, imputa a responsabilizagao
subjetiva sobre ambos os tipos de natureza, mantendo, processualmente, a inverséo
do 6nus da prova nas de resultado, por julgar que, ha uma certa presuncéo de culpa
desse fornecedor, ao qual deve ser imputado o encargo de comprovar que o dano
ndo adveio de sua atuacédo, mas por motivos alheios a ela.?!” Em sintese, tem-se

que: sobre ambas as naturezas obrigacionais, recaem o0s pressupostos da

216 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial. Resp 10.536-RJ. Relator Min.
Dias Trindade. Brasilia, 19 ago. 1991. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processol/ita/documento/mediado/?num_registro=199100081779&dt_publicac
a0=19-08-1991&cod_tipo_documento=1&formato=PDF. Acesso em: 5 abr. 2019.. “CIVIL.
CIRURGIA ESTETICA. OBRIGAQAO DE RESULTADO. INDENIZA(;AO. DANO MATERIAL E
DANO MORAL. Contratada a realizacdo de cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume
obrigacao de resultado, sendo obrigado a indenizar pelo ndo cumprimento da mesma obrigacao,
tanto pelo dano material quanto pelo moral, decorrente de deformidade estética, salvo prova de
forca maior ou caso fortuito. [...].; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso
Especial. RESp 81.101/PR. Relator Min. Waldemar Zveiter. Brasilia, 13 abr. 1999. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processol/ita/documento/mediado/?num_registro=199500631709&dt_publicac
a0=31-05-1999&cod_tipo_documento=&formato=PDF. Acesso em: 2 abr. 2019.: “CIVIL E
PROCESSUAL — CIRURGIA ESTETICA OU PLASTICA — OBRIGACAO DE RESULTADO
(RESPONSABILIDADE CONTRATUAL OU OBJETIVA) — INDENIZACAO — INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. | — Contratada a realizacdo da cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume
obrigacao de resultado (Responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar pelo néo
cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformidade ou de alguma irregularidade. Il —
Cabivel a inversdo do o6nus da prova. [...]"; VASCONCELOS, Fernando Anténio de.
Responsabilidade do profissional liberal nas relagdes de consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p.
163-164.: “Aplicando-se as peculiaridades dos profissionais liberais o estatuido no CDC, verifica-
se que, presentes 0s pressupostos da responsabilidade (o defeito, 0 dano e o nexo causal), ndo é
permitido ao responsavel eximir-se do dever de indenizar, alegando ndo estar provada sua
culpabilidade. Assim € que tém decidido os tribunais, em reiteradas ocasifes, pela aplicagdo da
responsabilidade objetiva, principalmente em determinadas especialidades de algumas profissdes
e, sem tergiversacdes, quando o dano decorre de um servico, que possa ser entendido como
relagdo de consumo.”; SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de. Responsabilidade do profissional
liberal pelo fato do servico no Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 10, p. 144-161, abr. 1994. p. 146.; CLAPIS, Alexandre Laizo.
Obrigacdes de meio, de resultado e de garantia. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 10, n.
39, p. 9-42, jul/set. 2009.

217 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Releitura da responsabilidade civil em cirurgia estética a luz do
novo CPC: obriga¢@o de meio e ndo de resultado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 982, p. 53-
86, ago. 2017. p. 56.; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial. RESp
1.395.254/SC. Relatora Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 15 out. 2013. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=obriga%E 7%E3o0+de+resultado+e+invers
%E30+do+%F4nus+da+prova&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1. Acesso em: 2 abr.
2019.: “DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. CIRURGIA
ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE
INSTRUCAO. ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIII, E 14, CAPUT E § 4°, DO CDC.” [...] 3. A cirurgia
estética € uma obrigacdo de resultado, pois o contratado se compromete a alcancar um resultado
especifico, que constitui 0 cerne da propria obrigacdo, sem o que havera a inexecucdo desta. 4.
Nessas hipoteses, ha a presuncédo de culpa, com inversdo do 6nus da prova. 5. O uso da técnica
adequada na cirurgia estética ndo € suficiente para isentar o médico da culpa pelo nao
cumprimento de sua obrigacgéo. [...]”
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responsabilidade subjetiva. Processualmente, ndo ha inversdo do 6nus probatorio
guando se tratar de obrigac6es de meio, diferentemente do que ocorrera nos casos

em que as obrigagdes forem de resultado.

Ha inumeros argumentos favoraveis e contrarios sobre cada corrente
apresentada, mas o0 ponto nevralgico ensejador desta dissertacdo consiste em
confirmar a ineficacia das solucdes perfilhadas pelo Brasil?*® para impulsionar a
consecucdo do proposito basilar da responsabilizagdo civil no ambito das relagbes
consumeristas estatuidas entre consumidores e os fornecedores tidos por
profissionais liberais: oportunizar aos primeiros, reconhecidamente vulneraveis, a
efetiva tutela de seus interesses, que perpassa, dentre outras nuances, pela
facilitacdo da defesa de seus direitos, amparando-os, por exemplo, com medidas
processuais mitigadoras da desigualdade, de que é exemplo a inversao do 6nus da

prova.

Os profissionais liberais contam com um poderoso filtro para sua
responsabilizaco civil nas relacées de consumo que € a culpa. E a Gnica excec¢éo
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, na contramdo da objetivacdo da
responsabilidade civil, o que dificulta a reparacdo da vitima e precisa de uma
solucdo processual em respeito aos principios da igualdade e da dignidade,
consubstanciados na vulnerabilidade do consumidor e na funcdo reparadora da

responsabilidade civil.

218 PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 238.: “Para o fornecimento de produtos e servigos
— exceto os dos profissionais liberais — parece-nos que, com a assimilacdo da responsabilidade
objetiva, atendeu-se satisfatoriamente as exigéncias mais modernas. Ja quanto aos servicos
prestados por profissionais liberais, cremos que a legislacdo ainda ndo atingiu o patamar de
evolucéo que se espera para um adequado atendimento dos reclamos sociais.
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CAPITULO 2 — AUSENCIA DE IGUALDADE SUBSTANCIAL DO PROFISSIONAL
LIBERAL EM RELACAO AO SEU CONSUMIDOR OCASIONADO PELO ATUAL
REGIME DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

A responsabilidade civil atual tem como fungdo primordial a reparacao da
vitima, o que gera um processo de erosao seus filtros tradicionais, especialmente a
desidratacdo da culpa. O profissional liberal responde pelo fato do servico mediante
a verificacdo da culpa, excecdo legal que caminha no sentido contrario do
movimento de mitigagdo da culpa, mas que tem sua razdo de ser baseada nas

caracteristicas peculiares que diferenciam este fornecedor dos demais.

Da mesma forma que suas caracteristicas préoprias justificam a
responsabilidade subjetiva, existem outras que desequilibram, em favor do
profissional liberal, sua relagdo com o consumidor. Diante disso, faz-se
imprescindivel a busca de uma saida processual para a questdo, a qual se inicia
pela analise do atual regime de distribuicdo do 6nus da prova no sistema processual

brasileiro.

2.1 O direito a regular producao de prova pelo consumidor: efetividade do

direito constitucional ao devido processo legal

A Constituicdo Federal brasileira é conhecida por ser analitica e regular de
forma exaustiva diversos temas. Além de ser fonte de validade formal das leis
infraconstitucionais, exerce o papel de reserva axioldgica da justica. Ao dar sentido
axiologico, ou valorativo, ao ordenamento juridico como um todo, permite que, na
interpretacdo do direito e na sua concretizacdo por intermédio do processo, seja

realizada a justica almejada.?*®

O processo civil, assim como seus institutos, compreendidos a partir da
Constituicdo Federal, passa a ser analisado como um conjunto de instrumentos
voltados a concretizacdo da justica, e ndo como pura técnica logico-formal. O
processo, tido como instrumento técnico, ndo se resume a um fim em si mesmo,

mas deve buscar os pretensos fins a serem alcancados pelo ordenamento juridico,

219 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 95-96.
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traduzindo e regulamentando a garantia de justica contida na Constituicdo

Federal.220

A protegdo efetiva dos direitos individuais e coletivos passou a ser
assegurada por um modelo garantista de jurisdicdo apresentado na Constituicao
Federal. Surge a nocdo de processo justo preocupado com a efetividade do
processo e a viabilidade da obtencéo da tutela do direito material, considerando-se
insuficiente o simples acesso formal & Justica fornecido pelo Estado. Processo justo
e equanime deve observar as garantias, 0s principios e as regras dispostas na

Constituicdo Federal e nas leis infraconstitucionais.??*

O principio do devido processo legal®?? foi expresso pela primeira vez na
Constituicdo Federal de 1988, ndo havendo sua mengao expressa em diplomas
anteriores, dissipando qualquer davida quanto a sua aplicacdo. O artigo 5°, LIV da
CF dispde que ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal. Trata-se de uma verdadeira valvula reguladora entre a
liberdade individual e as imposi¢des do Estado, sendo imprescindivel para a solugédo
de conflitos de interesse.??3

O principio do devido processo legal, em seu sentido genérico, consiste na
garantia que visa a proteciio da pessoa em face da atitude arbitraria do Estado. E a
possibilidade do cidaddo se defender ou buscar o direito que Ihe pertence. Em

sentido substancial, tem relacdo com o direito material, na perspectiva de que a

220 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 98-99.

221 BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo dinamica dos 6nus probatérios: analise a luz do devido processo
legal e do acesso a justica. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 55-87, mar. 2012. p. 55.

222 7OLANDECK, Jo&o Carlos Adalberto. Onus da prova no direito processual constitucional civil e no
direito do consumidor. Curitiba: Jurug, 2005. p. 67-68: “Como fato histérico é preciso anotar que a
Constituicdo da Republica de 1988, mais detidamente no artigo 5°, XXXV, esti associado &
clausula due processo of law, que teve expressdo concreta na Magna Carta do Rei Jodo Sem-
Terra, no art. 39 quando fizera a promessa de que nenhum homem livre sera preso ou privado de
sua propriedade ou de sua liberdade, declarado fora da lei ou exilado ou de qualquer maneira
destruido, nem o castigaremos ou mandaremos forga contra eles salvo julgamento legal feito por
seus pares ou pela lei do pais.; Algum tempo depois dessa clausula foi jurada por Eduardo Il e
teve sua tradicao sustentada pelo Direito inglés. Foi também implantada nas Colénias da América
do Norte e através da 52 Emenda foi inserida na Constituicdo Americana.”

223 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversao do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 28-49: “A for¢ca normativa dos
principios é muito maior que a das simples regras de direito, porque estas vigem na exata medida
em que nao colidem com aqueles. A fungdo propria dos principios consiste, justamente, em dar
unidade ao sistema juridico, direcionando a interpretacdo e a aplicacdo de suas normas e gerando
novas regras em caso de lacunas”.
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elaboracdo de leis e a aplicacdo das leis, seja em processo judicial ou

administrativo, deve respeitas o respectivo principio.?*

O comando constitucional sob enfoque previu, por sua vez, dois outros
principios derivados do devido processo legal, estabelecendo que, aos litigantes, em
geral, serdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, em ampla acepcéao, para
garantirem uma atuacdo positiva da parte em todos 0s passos do processo,

ensejando uma participacéo efetiva.??®

O artigo 5° |1, da CF, estabelece um de seus principais direitos
fundamentais, objeto do devido processo legal, que € o principio da igualdade, visto
sob duas perspectivas no processo civil: no sentido estatico, refere-se a estruturacéo
do processo, o qual deverda ser organizado de forma isondbmica, evitando
favorecimento e corrigindo prejuizos sofridos por quaisquer dos sujeitos processuais,
configurando-se na efetiva paridade de tratamento das partes; sob o prisma
dindmico, visou o legislador impossibilitar a edicéo de leis ensejadoras de tratamento
desigual, salvo quando o fizerem com a finalidade de reconhecer a diferenca entre

desiguais.??®

O processo justo tem seu fim atendido no momento em que se respeita de
forma efetiva o contraditério, resguardando as partes a paridade de armas,
consubstanciada no tratamento isonémico dispensado pelo Juiz. Todavia, ndo se faz
suficiente a garantia da igualdade formal, mas sim da igualdade substancial. Deve-
se, portanto, garantir o contraditério e, ato continuo, o devido processo legal, com a

224 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 50-51.

225 FRIEDE, Reis. Do principio constitucional do contraditério: vertentes material e formal a luz da
evolucao jurisprudencial e legislativa do regramento processual civil. Justitia, Sdo Paulo, v. 70/72,
n. 204/206, p. 217- 230, jan./dez. 2013/2015. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic
os_produtos/bibli_informativo/bibli_inf _2006/Justitia%?20n.204-206.13.pdf. Acesso em: 15 jul. 2019.
p. 217-218. “Contraditério, de contradita, € Principio Constitucional previsto no art. 5°, LV, da
CF/1988 (‘aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
asseguradas o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes’), sendo,
corolario do Principio do Devido Processo Legal. [...]; O mencionado principio deve ser entendido
de maneira ampla, na qualidade de atuac&o positiva da parte em todos os passos do processo,
influindo diretamente em quaisquer aspectos, - sejam fatos, provas, pedidos da outra parte -, que
sejam importantes para a decisdo do conflito. Deixou, portanto, 0 mesmo de ser apenas e
restritivamente um elemento para a dialética do processo, para se caracterizar através da
participacdo efetiva da parte na totalidade do processo”.

226 SANTOS, Igor Raatz dos. Processo, igualdade e colaboracdo os deveres de esclarecimento,
prevencao, consulta e auxilio como meio de reducéo das desigualdades no processo civil. Revista
de Processo, S&o Paulo, v. 36, n. 192, p. 47- 80, fev. 2011. p. 49.
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remocao de obstaculos, inclusive de natureza extraprocessual, que impossibilitam o

tratamento isonémico das partes.??’

A Constituicdo Federal ndo prevé expressamente o direito a prova, o qual
deriva diretamente do principio do devido processo legal, como também da garantia
constitucional de acesso a justica. Pode-se afirmar que o instituto da prova, nesse
contexto, tem verdadeiro status de direito constitucional, consubstanciado na ampla
producédo de provas a que a parte tem direito de realizar em juizo.??®Logo, trata-se
de um direito decorrente (e por eles assegurados) de principios e garantias
supralegais, especialmente em razdo de ser uma das formas concretas de exercicio

dessas mesmas garantias, hotadamente o devido processo legal.

A producao de provas € o meio pelo qual as partes efetivamente participam
do processo, no intuito de que o juiz possibilite o exercicio dos direitos correlatos,
assim como a paridade de armas.??® Por conseguinte, deve ser efetivada de forma
paritaria, equanime, para garantir o exercicio dos direitos a isonomia, ao acesso a
justica, ao devido processo legal e seus desdobramentos, tais quais o contraditério e
a ampla defesa. A igualdade aqui buscada é a substancial, ndo apenas a garantia de

gue as partes estejam com suas posi¢cdes processuais formalmente asseguradas,

2271 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 133-135: “Portanto, uma vez que o contraditério possa significar a real
oportunidade de participacdo das partes na formacao da deciséo judicial, essa garantia processual
vem a ser um modo de concretizagdo da democracia, servindo como um instrumento de
legitimagao do exercicio do poder jurisdicional.”

228 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e prética. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 27-28: “O direito constitucional a prova pode ser
também abstraido da garantia constitucional do acesso a justica. Nossa Constituicdo Republicana
garante aos cidadaos, indistintamente, o efetivo acesso a ordem juridica justa, disponibilizando,
através do processo, mecanismos destinados a proporcionar a satisfacdo do direito de cada
individuo.; A doutrina brasileira vem firmando entendimento no sentido de que a garantia
constitucional do acesso a justica € a sintese e razdo existencial de todas as demais garantias
constitucionais, explicitas ou implicitas, inclusive a do devido processo legal, uma vez que contém
em sua esséncia conceitual a obrigacdo do Estado em prestar um servico jurisdicional cujo
resultado final no processo seja efetivo, tanto em ambito do direito material quanto das proprias
garantias constitucionais.”

229 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 32: “Percebe-se, entéo, que o direito a prova esta envolvo
por outras garantias de modo a efetivd-lo e também assegurar, por via reflexa, outros direitos
fundamentais, de maneiras préxima ao devido processo legal. Assim, por intermédio de sua forca
normativa, abarca um rol de garantias que funcionam como um ciclo, dentro do qual a submisséo
ao direito fundamental a prova conduz as demais garantias delineadas neste tdpico, pois, caso
contrario, ocasionar-se-a4 uma afronta ao Estado Democratico de Direito.”
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mas sim a de que o juiz utilize dos instrumentos presentes no ordenamento juridico

patrio para garantir a isonomia material das partes.>*°

O direito de produzir prova, além de se caracterizar como um direito
constitucional, é também um direito processual subjetivo que se estabelece nos
termos dos artigos 322 e seguintes do CPC. E subjetivo por afigurar-se como uma
faculdade que detém a parte no processo, e ndo uma obrigacdo (como o0 sdo 0s

direitos objetivos), e é processual porque regulamentado pela lei processual.?3!

E, ainda, um direito puablico, por ter como sujeito passivo o Estado-juiz, que
deve dar efetividade a instrucdo probatoria, promovendo a livre iniciativa das partes,
a participacdo e o controle destas em todas as fases probatorias, sendo vedado a
adocdo de medidas que visem limitar ou restringir o exercicio do direito a ampla

producéo de provas.?3?

O termo prova, etimologicamente, vem do latim probatio. Significa prova,
inspecédo, ensaio, argumento, aprovacao, verificacdo. Deriva do verbo probare, isto
é, demonstrar, provar, fazer aceitar, examinar, fazer reconhecer.?®® Numa acepcéo
técnico-juridica, tem a funcdo de assegurar o carater racional da atividade
processual e da propria atividade jurisdicional. Falar de prova é falar de fatos e em

sua demonstracao realizada em juizo.

Trata-se de um vocabulo com diversos significados: substantivo feminino
que significa demonstracdo; em sentido técnico-juridico, indica o resultado das
atividades probatdérias; enquanto verbo transitivo, significa estabelecer a verdade.

230 BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo dindmica dos 6nus probatoérios: analise a luz do devido processo
legal e do acesso a justica. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 205, p. 55-87, mar. 2012. p. 56.:
“Isso significa que, para que haja o alcance do processo justo, devem ser disponibilizadas
condi¢gbes que permitam a postulacao de pretensdes em juizo e a obtencao da tutela do direito
material pretendida.5 Para tanto € preciso que o processo se amolde ao direito material com a
estruturagdo de técnicas processuais idéneas e adequadas, de forma a garantir a titularidade do
direito reclamado. O processo, nesse entendimento, ndo pode servir como obstaculo ao alcance
do direito material, pois, do contrario, representaria a denegac¢éo da justica.

231 ZOLANDECK, Jo&o Carlos Adalberto. Onus da prova no direito processual constitucional civil € no
direito do consumidor. Curitiba: Jurué, 2005. p. 72.

282 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016. p. 27-28.

233 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 15.
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Todavia, dentre todos eles, 0 que interessa ao presente estudo é o viés juridico:

demonstrar em juizo as alegac¢es firmadas pelas partes.?3*

Prova, no sentido objetivo, conceitua-se como o instrumento (ou o meio
capaz) para demonstrar a existéncia de um fato, correspondendo aos documentos,
as testemunhas e aos demais meios de prova destinadas ao alcance da verdade. No
aspecto subjetivo, vincula-se a conviccéo final do julgador acerca da existéncia dos
fatos alegados, ligando-se a ideia de resultado ou verdade considerada pelo julgador
para decidir o caso em concreto.?%®

Compreendem-se as provas, ainda, como 0s meios de que o julgador
necessita para formar seu convencimento, para proferir uma decisdo favoravel a
parte que melhor as produzir, isto é, a que mais se aproximou da realidade.?3®
Estabelecido que provar consiste na realizagdo de um conjunto de atividades de
demonstracao e verificacdo de fatos apresentados pelas partes, de interesse para a
deciséo processual, com a finalidade de se estabelecer a verdade préxima dos fatos,
esse conjunto é denominado de direito probatorio, composto pelo énus da prova,
pelas fontes da prova, pelos meios de prova e pela valoragdo da prova2%’

A prova cumpre duas fungbes no processo: interna e externa. Aquela se
refere a cognicédo, servindo como instrumento adequado a reconstru¢do dos fatos no
processo, com a finalidade de proporcionar a formacdo do juizo decisério do
magistrado. A outra € voltada a legitimacdo social do exercicio do poder
jurisdicional.?®® Assim, suscintamente, a prova possui a funcéo de reconstrucédo dos
fatos para formacdo da conviccdo do julgar e de legitimacdo social do poder

jurisdicional.

234 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 20-22.

235 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizagdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 14.

236 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 18.

287 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 25: “Na perspectiva contemporanea, a funcéo da
prova vai além e absorve outros elementos, ndo se satisfazendo com a formacao de qualquer
provimento, mas exigindo um provimento justo e eficiente, dentro da linha metodoldgica de um
processo civil publicista e de resultados, através do qual o juiz tem o dever de dar efetividade ao
principio do acesso a justica, ha concepg¢ao ampla da expressao.”

238 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 57.



73

O objeto da prova sdo os fatos que constituem o suporte fatico de uma
norma (fattispecie).?®*® “Qualquer fato ou circunstancia, cuja demonstragdo for
relevante para convencer o juiz sobre a veracidade das alegacdes das partes,
constitui objeto de prova.”*° Todavia, nem todos os fatos sdo objeto de prova, assim
como nem todo direito dela estara excluido. Somente os fatos controvertidos e
relevantes para a solucéo do processo serdo objeto de prova. Fato controvertido € o
alegado por uma parte e refutado pela outra; relevante, ou util, € o fato que tiver o
poder de influir no julgamento de pretensées submetidas ao Poder Judiciario.?*

Ha fatos, contudo, que embora incontroversos, ndo impugnados pela parte
contraria, sdo objeto de prova por expresso comando legal, como nos casos de
direitos indisponiveis ou de estado da pessoa. Os fatos incontroversos, mas
improvaveis ou impossiveis de ocorrer no cotidiano, também s&o objeto de prova,

como a suposta alegacdo de que um avido conseguiria pousar sobre um carro.?4?

O artigo 374 do CPC, além dos fatos admitidos no processo como
incontroversos, estabelece que ndo dependem de prova os fatos notorios, afirmados
por uma parte e confessados pela parte contraria e em cujo favor milite presuncao
legal de existéncia ou de veracidade. Tais fatos ndo séo objeto de prova exatamente
por jA serem conhecidos de todos. Devem ser entendidos como aqueles cujo
conhecimento faz parte da cultura normal de determinado grupo ao tempo da
decisdo, ndo se fazendo necesséario que todos detenham seu conhecimento para
serem qualificados como notoérios, considerando-se como norte as pessoas de

cultura média (inclusive o juiz).?*3

Estar-se-a diante de uma confissédo, e ndo de simples admissao tacita, no
caso dos fatos afirmados por uma parte e confessados por outra, 0 que se
enquadraria melhor nos fatos incontroversos. As presuncgbes, por fim, se

caracterizam no exercicio de abstracdo de um fato desconhecido por meio de um

239 GARCIA, André Almeida. Prova civil. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 30.: “Objeto da prova € aquilo
gue serd investigado pelo juiz, que esta restrito aos fatos alegados pelas partes, ndo podendo
examinar outros, ainda que Ihe parecam importantes; em linhas gerais, devem ser objeto de prova
os fatos que constituem o suposto fatico de uma norma.”

240 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 4.

241 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 20-21.

242 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 21.

243 GARCIA, André Almeida. Prova civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 31.
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fato conhecido, em razdo de isso ocorrer em tais circunstancias em outros casos

idénticos.?44

O direito, em regra, ndo seré objeto de prova, com base no principio geral
que consagra 0 seu conhecimento pelo juiz.?*> Contudo, o artigo 376 do CPC
determina que a parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario provar-lhe-a o seu teor e a sua vigéncia, a critério do juiz. Assim,
deverd o sujeito, por precaucdo, sempre que for se basear em alguma legislacéo
condizente com o artigo supramencionado, juntar aos autos prova do seu teor e de

sua vigéncia.

A doutrina se divide em duas teorias no tocante a destinacdo da prova. Para
a primeira linha, o seu destinatario é o juiz, por ser o sujeito competente para formar
convencimento acerca do litigio apresentado em juizo pelas partes, cuja finalidade
sera o provimento jurisdicional.?*® Para a segunda corrente, o destinatario da prova é
0 processo, pois o juiz devera julgar conforme as alegacdes feitas nos autos, e nao
no que esta fora em qualquer outra esfera, no sentido de que a parte faz a prova
para que seja adquirida no processo com a finalidade de convencer o juiz acerca da

existéncia do fato alegado.?*’

O entendimento majoritario corrobora a primeira corrente.?*® O magistrado é

o destinatario direto da prova, pois serda quem fara a valoracdo do quanto ela

244 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 7.: “As
presuncdes classificam-se em legais e comuns, conforme sejam estabelecidas em lei, ou resultem
do raciocinio do juiz, fundado no que ordinariamente acontece. As legais subdividem-se em juris et
de jure, também denominadas absolutas, peremptérias ou indisputaveis; e juris tantum, também
chamadas relativas, condicionais ou disputaveis. Normalmente, o critério distintivo entre umas e
outras € o de que as presuncgdes juris et de juris ndo admitem prova em contrario. O que néo
acontece com as relativas, que somente prevalecem enquanto prova em contrario ndo houver.”

245 GARCIA, André Almeida. Prova civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 30.

246 BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis: ilustracdes doutrinarias e jurisprudenciais. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 133.: “Em itens anteriores foi assinalado que a prova tem por
destinatério o juiz; este, na condicao de 6rgao representativo do poder jurisdicional, em prol do
gual deve executar a tarefa intelectual de formagdo de convencimento, a respeito da controveérsia
angularizada pelas partes, posiciona-se como representante do Judiciario, competente para
decidir a respeito da procedéncia ou de improcedéncia da pretensdo deduzida em juizo pela parte
postulante”.

247 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 34-35.

248 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 63.: “Apesar de alguns
doutrinadores afirmarem que o destinatario da prova € o processo, ndo nos parece acertado tal
entendimento.; O Cdodigo de Processo Civil consagra, no art. 132, o principio da identidade fisica
do juiz, estabelecendo que o juiz que concluir a audiéncia julgara a lide, exceto no caso de sua
convocacao, licenga, promog¢do ou aposentadoria, ou ainda, se for afastado por qualquer motivo.;
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conseguiu se aproximar da realidade dos fatos, mas se pode afirmar que o processo
€ 0 destinatario indireto da prova, por ser o instrumento de concretizacdo e
efetivacdo dos direitos dos litigantes, o qual € conferido por meio da producéo

probatéria.?*

Resta consignado, portanto, que o processo civii moderno se utiliza da
constituicdo para dar sentido axiolégico a sua aplicacdo, com vistas ao alcance da
justica almejada. O processo deve assegurar a protecdo efetiva dos direitos
individuais e coletivos, com fundamento no principio do devido processo legal, cuja
aplicacdo tem como base a observancia da igualdade substancial das partes. O
direito a prova deriva diretamente do devido processo legal e tem verdadeiro status

constitucional, traduzindo-se na aplica¢@o concreta de tal principio.

Para a hipotese prevista no artigo 14, 84°, do CDC, na qual h& desigualdade
material das partes, conforme ja explicitado no capitulo 1 do presente trabalho, o
direito processual devera atuar com a finalidade de proporcionar paridade de armas
as partes litigantes, superando suas desigualdades pelo tratamento condizente com
a capacidade probatéria de cada uma, o que podera ser obtido com a correta

distribuicdo do 6nus da prova, que seja estudado nos itens seguintes.

2.2 Distribuicdo estatica do 6nus da prova aplicada na relacdo entre
profissionais liberais e seus consumidores: descumprimento do principio

daigualdade substancial das partes

A prova®® tem a funcéo de reconstruir os fatos discutidos em determinado
processo para formacao da convicgdo do juiz sobre quem € merecedor de ter seus
pedidos julgados procedentes. O processo, por sua vez, tem a funcao de pacificacao

social, por meio da solucdo de conflitos. Todavia, muitas vezes os fatos que

O paragrafo Unico, do referido artigo, dispdes que, em qualquer hipétese, o julgador que proferir a
sentenca podera determinar a repeticdo das provas ja produzidas.; Logo, fica evidente que se a
prova tivesse como destinatario o processo, seria desnecessario repetir a produgdo, devendo o
magistrado julgar conforma a prova ja existente no feito.”

2499 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 35.

250 RUTHES, Astrid Maranh&do de Carvalho. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. 2.
ed. Curitiba: Jurua, 2010. p. 127.: “A palavra prova na definicdo de De Placido e Silva provém ‘Do
latim proba, de probare (demonstrar, reconhecer, formar juizo de), entende-se, assim, no sentido
juridico, a denominacao, que se faz pelos meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato
material ou de um ato juridico, em virtude do qual se conclui por sua existéncia do fato ou do ato
demonstrado.”
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serviram de fundamento para o julgamento ndo ocorreram no mundo real, ou podem
nao ter sequer sido objeto de investigacdo probatéria, mitigando a funcao
pacificadora do processo que seria obtida por intermédio de uma solucéo justa,

entendida como a mais condizente com a realidade do ocorrido.?5!

A solucao justa, entendida como a que compreende os fatos, por meio das
provas, da forma mais semelhante a realidade, depende do atendimento de
inUmeras variaveis, notadamente da producdo de prova que mais respeite a ampla
defesa e o contraditorio possivel, por meio da consideragdo dos meios e das fontes
de prova disponiveis. Todavia, a necessidade de eficiéncia e celeridade processuais
termina por desconsiderar, parcialmente, tais preceitos, além da propria limitacdo
material no ato da producdo de prova, criando duvidas e embaracos ao juiz no

processo de cognicao judicial.

O 6nus da prova foi a solucdo apresentada pela doutrina e prevista na
legislacdo exatamente para as situacbes em que a producdo de prova restar
insatisfatoria. O tema 6nus da prova teve seu estudo bem desenvolvido pelo jurista
alemdo Leo Rosenberg, que influenciou diversos diplomas legais, dentre eles o
brasileiro. A Teoria das Normas, desenvolvida por Rosenberg, prevé que cada parte

no processo deve provar os fatos que lhe sdo favoraveis na solugéo do litigio.2%2

E importante, antes de se radicar no estudo do 6nus da prova, diferencia-lo
do 6nus da afirmacéo. No sistema dispositivo, que serve de lastro para 0 processo
civil brasileiro, a parte deve, antes de provar, mencionar, mediante uma afirmacéao,
os fatos necessarios a decisdo judicial, conforme previsto no artigo 319 do CPC, o

qual estatui que a parte indicara na peticao inicial os fatos e os fundamentos do

251 MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estatico, 6nus dinamico e inversdo do énus da prova: anélise
critica do projeto de novo cédigo de processo civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 208, p.
295-316, jun. 2012. p. 296: “Os fatos tomados como premissa de julgamento podem n&o haver
ocorrido no mundo real, ou o que é pior, dependendo da técnica processual aplicavel, podem
sequer terem sido objeto de investigacao por meio de técnicas probatorias.; Defronte a funcao de
pacificar conflitos (escopo social), o escopo juridico do processo é muitas vezes mitigado. A
solucdo justa, entendida como aquela condizente com a realidade e com a norma aplicavel,
depende do atendimento de inimeras variaveis. E necessario estarmos diante de uma estrutura
judicial adequada, eficiente e célere, € necessério estarem presentes e disponiveis todos os meios
e fontes de prova e, sobretudo, € necessario o amplo respeito as garantias constitucionais do
processo. Porém, raramente todos esses elementos confluem num dado caso concreto.

252 AUFIERO, Mario Vitor M. Dinamizagdo do 6nus da prova e o dever de custea-la. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 273, p. 149-167, nov. 2017, p. 150.
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pedido. Define-se 6nus da afirmacdo como sendo o que impde a parte o 6nus de

apresentar suas alegacées em juizo.?>3

O ordenamento juridico deve apresentar uma solucdo para a insuficiéncia de
provas diante das davidas advindas da limitacdo na producgdo da prova, inclusive em
ocasifes nas quais ndo é possivel sua producéo, e considerando a busca de uma
solucéo justa para o conflito. O énus da prova aparece para suprir a necessidade de

formacdo do convencimento do juiz quanto aos fatos alegados pelas partes.?>*

A conservacdo do principio dispositivo no processo se relaciona
estreitamente com a teoria do 6nus da prova no que concerne a verificacdo dos
fatos. Em um sistema inquisitério, em que € admitida a ilimitada pesquisa de oficio
da veracidade dos fatos, ndo haveria sentido para a reparticdo do 6nus da prova e a

consequente penalizacédo da parte que ndo o cumpriu.?®®

Onus da prova deve ser entendido como a necessidade de se produzir a
prova que confirma a existéncia de determinado fato, sob pena de, havendo duvida
por parte do julgador, uma das partes sofrer as consequéncias decorrentes de sua
insuficiéncia ou falta.?®® Advém da ndo admissdo que o juiz, em razédo de nao se
convencer acerca da razao de alguma das partes por auséncia ou insuficiéncia de

provas, pronuncie o non liquet e deixe de julgar o caso.?®’

7

Conceitua-se 6nus da prova como o encargo da prova, que é suportado

pelas partes no interesse de provar o alegado no processo. E o encargo que tem o

253 KARAM, Munir. Onus da prova: nogdes fundamentais. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 17, p.
50-60, jan. 1980. p. 54: “As teorias expostas, embora divijam quanto aos critérios adotados,
partem de preceito indiscutido: as partes assumem em juizo dois 6nus: a) 6nus da afirmagéo, isto
€, devem afirmar a existéncia de fato juridico. no qual se funda o pedido; b) dnus da prova, isto €,
precisam provar a veracidade da afirmac¢éo ou a existéncia do elemento fético.

254 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. ConsideragGes sobre a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 115-158, mar. 2012. p.
116.

255 KARAM, Munir. Onus da prova: nocdes fundamentais. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 17, p.
50-60, jan. 1980. p. 53.

256 MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estéatico, 6nus dinamico e inverséo do 6nus da prova: analise
critica do projeto de novo cédigo de processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 208, p.
295-316, jun. 2012. p. 297: Os 6nus da prova servem de ferramenta ao juiz, para que presuma a
ocorréncia de fatos (alegados) que, embora sejam fundamentais para a resolugao do litigio, ndo
foram objeto de instrucdo probatéria suficiente. Permitem, em sintese, que o juiz relate uma
realidade que nao sofreu investigacao e que, a despeito disso, podera servir de premissa para um
julgamento de mérito.; E o fazem para viabilizar a pacificacdo social. Tendo em vista a vedacao do
non liquet, é necessario armar o juiz de mecanismo apto a dar solucédo a feitos em que as provas
produzidas ndo sao suficientes para esclarecer a veracidade das alega¢cfes das partes.

257 GARCIA, André Almeida. A distribuicdo do 6nus da prova e sua inversdo judicial no sistema
processual vigente e no projetado. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 208, p. 91-124, jun. 2012.
p. 92.
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litigante de comprovar, mediante a producdo de provas, os fatos alegados no

processo que lhe sejam benéficos.?%8

7 7

Onus da prova ndo ¢ sindnimo de dever. O dever é algo imposto ao
destinatario sobre o qual ndo ha discricionariedade, cujo descumprimento poderia
ser considerado como ilicito sujeito a san¢éo. Ja o 6nus é uma faculdade, da qual se
vale a parte, em prol do seu interesse, para evitar eventual prejuizo decorrente de
sua omissdo.?>® Também é diferente de obrigacdo. Esta, em regra, é ligada ao
direito material e requer uma conduta de adimplemento, cuja omisséo do devedor
podera dar vez a coercdo.?®® H4, contudo, ainda divergéncias doutrinarias sobre as
teorias do 6nus da prova, mas que nao sao relevantes para a sua aplicacdo

pratica.?6!

Divide-se 0 6nus da prova em objetivo e subjetivo. Este, também chamado
de 6nus formal, dirige-se as partes processuais, indicando quem deve suportar o
encargo de provar as alegacfes feitas em juizo. Tem como finalidade esclarecer e
cientificar cada parte do prejuizo que podera acarretar pela ndo producdo de
determinado conteudo probatério. Ja aquele, inversamente, € destinado ao julgador
e surge da vedacdo ao non liquet, servindo como regra de julgamento. Age ao
determinar qual das partes suportard a consequéncia da prova insuficiente, ou
inexistente, permitindo ao juiz que julgue o caso apesar da deficiéncia probatoria dos
atos processuais e considere qual das partes possui direito de ter seus pedidos
considerados procedentes. Em suma, sdo regras que se destinam as partes e ao

magistrado em diferentes fases do processo.26?

258 CURY, Augusto Jorge. Decisdo sobre 6nus da prova: o momento adequado a sua inversao
judicial. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 277, p. 79-110, mar. 2018. p. 81.

259 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dinamico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.

260 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 65.

261 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizagdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 75.: “Podemos, entdo, concluir, em apertada sintese, que, de sinbnimo de ‘obrigacéo, a
nogdo de “6nus” passou a ser compreendida como espécie de dever (como situacdo juridica
passiva) e, posteriormente, como direito (situacao juridica ativa), poder da parte ou, até mesmo,
como imperativo do préprio interesse”.

262 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira; CUNHA; Gabriel Sardenberg. Inversdo do 6nus da prova e o
cédigo de processo civil de 2015: retrato da distribuicdo dindmica. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 283, p. 257-284, set. 2018. p. 259: “Com efeito, o entendimento que se extrai dessas
acepcgbes de dnus probatério € de que sdo regras que se destinam tanto quanto para as partes
quanto para 0 magistrado e em fases diferentes do processo. Na fase instrutéria assume a funcéo
coativa,14 de regra de conduta e, quando no provimento jurisdicional, regra de julgamento, ao
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O sistema processual brasileiro, seguindo o modelo classico de distribuicéo
do 6nus da prova estabeleceu, de maneira fixa e prévia, sobre quem recaira o 6nus
da prova no caso de sua falta ou insuficiéncia. E a distribuicio estatica do 6nus da
prova, disciplinada no artigo 373 do CPC, que imputa ao autor o 6nus quanto ao fato
constitutivo de seu direito e ao réu aspectos atinentes a existéncia de fato

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.?63

O Cadigo de Processo Civil, apesar da importancia do brocardo “quem alega
deve provar” no desenvolvimento da distribuicdo do 6nus da prova, optou por ir além
e estabelecer regras fixas e objetivas?®*, atribuindo ao autor o 6nus referente aos
fatos constitutivos do seu direito e ao réu os modificativos, extintivos e impeditivos

do direito do autor.265

Fatos constitutivos sdo os que fazem nascer a relacdo juridica, que
decorrem do interesse material, como uma compra e venda de imovel. Ao contrario,
0s extintivos sdo 0s que tém a capacidade de causar a cessacédo da relacao juridica,
como o pagamento em uma acao de cobranca. J& os impeditivos sdo o0s que obstam
o efeito que seria normalmente obtido pelo fato constitutivo alegado, como a prova

de um vicio de um consentimento em uma compra e venda que deveria servir de

viabilizar o pronunciamento diante do contetdo probatério produzido em instru¢do, qualquer que
ele seja”.

263 GARCIA, André Almeida. A distribuicdo do 6nus da prova e sua inversdo judicial no sistema
processual vigente e no projetado. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 208, p. 91-124, jun. 2012.
p. 93: “De acordo com a regra geral, encontra-se o autor em posi¢cdo de manifesta desvantagem
em relagdo ao réu: enquanto o autor devera sempre fazer prova do fato constitutivo de seu direito,
0 réu somente terd de produzi-la na hip6tese de ja ter sido comprovada ou reconhecida a
alegacdao fatica do autor (ou devera fazer prova que demonstre a inocorréncia do afirmado pelo
autor, ou devera provar a ocorréncia de fato novo que impede a consequéncia prevista na norma
que d& suporte ao pedido do autor)”.

264 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideracbes sobre a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 115-158, mar. 2012. p.
118.: “Da leitura do texto legal resulta claro que o legislador, dentro da margem de liberdade que
Ihe concede o devido processo legal para disciplinar o direito processual, estabeleceu critério
estatico ou fixo para distribuir o 6nus probatério entre os litigantes,25 vale dizer, na falta de
expressa autorizacdo legal ndo pode o juiz, em razdo de eventuais particularidades de cada caso
concreto, deixar de atribuir ao autor a consequéncia da inexisténcia de prova dos fatos
constitutivos por ele alegados (= improcedéncia do pedido), nem ao réu a da inexisténcia de prova
dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor (= procedéncia do pedido).

265 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacgdo no processo civil brasileiro.
Disponivel
em:https://www.academia.edu/305683/%C3%94nus_Da_Prova E_Sua_Modifica%C3%A7%C3%A
30_No_Processo_Civil_Brasileiro. Acesso em: 20 mar. 2019.: “Deste modo, ainda que tenha o réu
afirmado, em sua contesta¢&o, um fato constitutivo do direito do autor (como existente ou ndo), ou
mesmo que tenha o autor apontado, em sua peticao inicial, fato extintivo de seu direito (também
como existente ou ndo), tais circunstancias nao tém o efeito de alterar o onus probandi, incidindo,
ainda assim, a regra objetiva nesse caso’.
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fato constitutivo. Por fim, os fatos modificativos ndo servem para fulminar a relacéo
juridica ou impedir a concretizacdo de seus efeitos, mas para revestir os fatos
constitutivos com outra roupagem, como no caso de cumprimento parcial de
obrigacao consistente em pagamento de valor, na qual o autor executa o valor total
e 0 réu demonstra que o valor devido deve ser reduzido em razdo de pagamento

parcial.266

Depreende-se da leitura do artigo 373, e de seus incisos, do CPC, que, para
ocorrer a distribuicdo do 6nus da prova, é levada em consideracdo a posi¢ao
processual da parte, a natureza do fato que pretende se provar, e o interesse em
provar o fato. E caso de distribuicdo genérica do 6nus da prova sem se atentar a
andlise do caso concreto submetido ao juizo. A distribuicdo estatica do 6nus da
prova se perfaz como sistema inflexivel que preza por maior seguranca juridica das

partes, exatamente em razéo das informacgdes prévias que o sistema proporciona.?®’

A distribuicdo da prova, em razéo de ter sido fixada previamente no Cédigo
de Processo Civil, € de conhecimento das partes e de seus patronos ao se
depararem com um processo judicial, especialmente a distribuicdo estética, por ser a
regra geral do ordenamento juridico brasileiro. Necesséario se faz, nesse contexto,
saber em qual momento o juiz esclarece as provas relevantes ao caso e quem sao

0S responsaveis por produzi-las.

O artigo 357 do CPC, mantendo parcialmente o previsto no artigo 331 do
CPC anterior, dispde que devera o juiz, ndo ocorrendo as hipéteses do capitulo,
decidir acerca do saneamento e da organizacdo do processo, delimitando as
guestBes de fato sobre as quais recaira a atividade probatodria, os meios de prova

admitidos e definir a distribuicdo do 6nus da prova.?58

266 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68.

267 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.

268 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&do Paulo, v. 22, p.135-149, abr./ jun. 1997. p.
143.: “[...] embora mantido o art. 451 (talvez por esquecimento), a identificacdo das questbes
acerca das quais versara a prova foi transferida da audiéncia de instrugdo e julgamento para a
nova audiéncia de conciliacdo. Ora, no sistema original daquele Cédigo, a fixacdo desses "pontos
controvertidos" ocorria ap6s a producéo da prova pericial; hoje, acontecera, impositivamente ("...o
juiz fixara..."), antes da pericia. Como a inversao do énus probatdrio, prevista no Cédigo de Defesa
do Consumidor, se dar4d com maior freqiéncia naqueles casos em que a prova técnica se faz
imprescindivel, segue-se que o juiz, ao indicar os "pontos controvertidos", devera, também se a
hipotese comportar a medida, promover a inversao, da qual as partes serdo intimadas na propria
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Algumas criticas sao feitas, acertadamente, acerca da distribuicdo estatica
do 6nus da prova. A regra geral adotada pelo Cddigo de Processo Civil é fixa e
previamente estabelecida. Sua preocupacdo esta assentada precipuamente na
seguranca juridica, suprida pelo fato de o encargo ser previamente fixado. Todavia,
em razao de nao levar em consideracao as particularidades do caso concreto, gera
encargo excessivo para uma das partes, consubstanciado na necessidade de

producéo de uma prova de dificil confeccdo, como no caso de provas diabdlicas.?%°

A regra geral prevista no Codigo de Processo Civil, ao levar em
consideracdo essencialmente a posicdo da parte em juizo e a espécie de fato a ser
provado, demonstra se preocupar muito mais com a decisdo judicial, e sua
consequente seguranca, do que com a tutela substancial em discussdo. Essa
distribuicdo, em virtude de exigir por vezes a producdo de prova diabdlica,

inviabiliza, em diversas situacdes, a tutela dos direitos lesados ou ameacados.?’°

Parte da doutrina defende que a distribuicdo estatica do 6nus da prova
impbe ao autor do processo uma posicdo de extrema desvantagem, por ter o
encargo de provar o fato constitutivo do seu direito, enquanto o réu so terd de
produzir na hipétese de verificar que deverd ser reconhecida ou comprovada a

alegacéo fatica realizada pelo autor.?’*

Outra parte da doutrina vai além do suposto prejuizo do autor. Entende que
ao se permitir as partes o conhecimento prévio do que Ihes interessam provar, da-se
azo a ocorréncia de situacdes em que uma das partes, 0 autor ou 0 réu, terd mais

dificuldade na producéo de sua prova, gerando para a parte contraria o beneficio da

audiéncia de conciliacdo. Assim, ja no inicio da fase instrutéria saberdo as partes ndo s6 quais séo
os fatos sobre os quais recaird a prova, mas também a qual delas toca o respectivo 6nus.39
Preserva-se, com isso, a garantia constitucional da ampla defesa.”

269 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018. p. 129: O
alicerce central desse sistema estatico é garantir uma maior seguranca juridica, com fundamento
na previsibiidade de um encargo prefixado. Todavia, em muitos casos, a producdo de
determinada prova por uma das partes — sobre a qual recairia a priori o 6nus probatério — pode ser
praticamente impossivel ou muito dificil de ocorrer, como que acontece, por exemplo, nas
chamadas provas diabdlicas [...]J; Como visto anteriormente, a distribuicdo estatica do 6nus da
prova, adotada no CPC/1973, que ainda continua regra no CPC/2015, n&do observa as
particularidades do caso concreto, sendo aplicada a partir de premissas preestabelecidas na
legislagéo processual.”

2710 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dinamicas (distribuicdo dinamica do 6nus da
prova): exegese do art. 373, 88 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, p. 86-
87, ago. 2015.

211 GARCIA, André Almeida. A distribuicdo do 6nus da prova e sua inversdo judicial no sistema
processual vigente e no projetado. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 208, p. 91-124, jun. 2012.
p. 93.
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inércia, no intuito de aguardar o provimento que lhe beneficiara, ainda que na

verdade ndo lhe assista razdo no caso.2’2

A instrucdo probatdria se assentaria em um desenvolvimento marcado pelo
comodismo da parte beneficiada, na qual, ao invés de as partes buscarem
demonstrar a realidade fatica que daria suporte a decisdo judicial, saber-se-ia
vencedores e vencidos desde o inicio do processo, apenas em razao da dificuldade

que uma parte teria de provar sua verséo dos fatos.?’3

A inobservancia das particularidades do caso concreto e das condi¢coes das
partes se configura como afronta ao verdadeiro processo justo, orientado pelo
devido processo legal e pelo acesso a justica. Os novos bens juridicos tutelados
pelo direito necessitam de um processo legal baseado no real acesso a justica,

fundamentado no respeito a igualdade substancial das partes, e ndo apenas na

seguranca juridica que acarreta a observancia da simples igualdade formal.

E bastante comum que a desigualdade advinda da relacdo de direito
material adentre na relacdo de direito processual, pois a aplicacdo da distribuicao
estatica do 6nus da prova acaba por proteger o litigante processual que apresenta
as melhores condicdes econdmicas e técnicas de reproducéo da realidade fatica em
juizo.

A inviabilidade do exercicio do direito constitucional a prova afronta, além do
principio constitucional do devido processo legal, a igualdade material consagrada
pelo Estado de Direito, amplamente assegurado na Constituicdo Federal.?’* E o fato

212 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. CUNHA; Gabriel Sardenberg. Inversdo do 6nus da prova e o
cbédigo de processo civil de 2015: retrato da distribuicdo dindmica. Revista de Processo, Séo
Paulo, v. 283, p. 257-284, set. 2018. p. 260.

213 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. CUNHA; Gabriel Sardenberg. Inversdo do 6nus da prova e o
cédigo de processo civil de 2015: retrato da distribuicdo dindmica. Revista de Processo, Séo
Paulo, v. 283, p. 257-284, set. 2018. p. 260: “Quando a Lei, portanto, pauta-se em critérios
estritamente objetivos quanto a fixacdo dos 6nus probatorios, surgidas hipoteses na qual a parte é
incapaz de quitar com o encargo, sendo que seu adversario possui amplo acesso aos meios de
prova capazes de resolver a controvérsia, ha, por consequéncia, insuficiéncia na norma geral e
abstrata e da propria técnica processual em conciliar com equidade a participagdo dos litigantes
na instrugao, além de haver risco ao efetivo exercicio do contraditério.”

214 BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios: andlise a luz do devido processo
legal e do acesso a justica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 205, p. 55-87, mar. 2012. p. 55.
“Por sua interpretacdo tradicional, acaba por proteger o litigante processual que possui melhores
condi¢des econdmicas e técnicas de demonstrar ou omitir a realidade fatica em juizo, o que tende
a garantir privilégio inconstitucional. [...] Além disso, trata de regra que resgata a diretriz da
igualdade formal do Estado Liberal, razdo pela qual, por vezes, ndo atinge a evolucdo do direito
representada pela igualdade material consagrada pelo Estado Democratico de Direito e pela
Constituicdo de 1988. [...] Por conta dessa desigualdade material que permeia o 6nus da prova,
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de ter adotado uma visdo excessivamente fixa, baseada na distribuicdo estatica do
onus da prova, cujas regras sdo demasiadamente rigidas, e sem atencao para as
particularidades do caso concreto a ser julgado, demanda pela busca de uma nova
solugdo?’®, cujo nascedouro, no ordenamento juridico brasileiro, deu-se no bojo do
Caodigo de Defesa do Consumidor, o qual flexibilizou, pela primeira vez, a regra geral
de distribuicdo do 6nus da prova, assim também no ambito do Codigo de Processo
Civil de 2015, que trouxe uma inovadora e eficiente contribuicdo por meio da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova estudada mais a frente.

2.3 A inconsisténcia da inversdo do 6nus da prova fundada na natureza da

obrigacéo

A imprestabilidade da distribuicdo estética do 6nus da prova, em virtude do
desrespeito a igualdade substancial das partes e ao devido processo legal, baseada
na visao tradicional de que o autor é incumbido de comprovar os fatos constitutivos
de seu direito e sobre o réu recai o encargo de comprovar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor, resultou na necessidade da existéncia
de regras de flexibilizacdo da distribuicdo do 6nus da prova no ordenamento juridico

brasileiro.

As relacdes tuteladas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme
amplamente demonstrado no capitulo 1, sdo regidas por um sistema de direito
preventivo, cuja finalidade é dar seguranca ao consumidor quanto a possivel
reparabilidade de danos provocados pelo fornecedor. Como na via processual as
regras gerais de prova sao regidas pelo Cédigo de Processo Civil, que utiliza a
distribuicdo estatica como regra geral, surgiu a necessidade de o Cdodigo de Defesa
do Consumidor disciplinar modelos alternativos de distribuigdo para o consumidor,
como por exemplo nos litigios que envolvem o campo da medicina, em que ha

producdo de prova técnica.?’®

pode advir a impossibilidade de provar, impendido o exercicio constitucional do direito a prova do
litigante. Consequentemente, ante a constatacdo de auséncia de prova, pode o juiz resolver pela
aplicacdo do 6nus estatico de maneira disforme ao direito substancial, inutilizando, entdo, o
acesso a Justiga.”

2715 PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatérias dinamicas. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 217, p. 205-224, mar. 2013. p. 206.

276 RUTHES, Astrid Maranh&do de Carvalho. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. 2.
ed. Curitiba: Jurua, 2010. p. 135-137: “Frente a evolugdo no campo da medicina, atualmente se
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Os atos processuais sdo ordenados, conforme comando legal, sempre em
busca de um fim que é a sentenca de mérito. O processo, pois, € uma sucesséao de
atos tendentes a esse desiderato. O mecanismo estabelecido pelo legislador para
flexibilizar a distribuicdo estatica do 6nus da prova, no Codigo de Defesa do
Consumidor, € a chamada inversdo do 6nus da prova, que se trata exatamente da
nado observancia da ordem dos atos processuais previstos para a distribuicdo

estatica, invertendo-os sem que signifique falta de ordem ou desordem.?”’

A maleabilizacdo da distribuicdo estatica do 6nus da prova, por meio do
instituto do Codigo de Defesa do Consumidor chamado de inversdo do 6nus da
prova, permite a alteracdo da reparticAo do encargo probatério em determinados
casos. Inverter esse 6nus ndo passa da alteracao na forma de distribui-lo entre as
partes, transmitindo a uma delas o encargo que caberia a outra, 0 que torna
contrario o objeto da prova, ou seja, se ao autor caberia provar a existéncia de
determinado fato, a inversdo gera a parte contraria o 6nus de comprovar sua

inexisténcia. Com a inversdo, a parte contraria se torna onerada na contraprova.?’8

A inversdo, cumpre explicar, ndo consiste em uma alteracdo prépria no
regime do 6nus da prova, ja que ndo se imputa ao réu o 6nus dos fatos constitutivos
do direito do autor, nem ao autor os encargos de provar os fatos modificativos,
impeditivos e extintivos do proprio direito. O que existe, na pratica, € uma
modificagcdo no regime tradicional do 6nus da prova, de maneira a imputar a falta de
prova de determinado fato de maneira diversa do previsto pela regra geral do Cédigo
de Processo Civil.?2”°Assim, a inversédo do 6nus da prova consiste na flexibilizacédo da

distribuicdo estatica do 6nus da prova, alterando a reparticdo do encargo probatorio,

deve ter uma maior cautela e cuidado na andlise de cada caso de consumo, tendo em vista a
preocupacdo de forma irdo ser abarcadas as provas, quando estas demonstram uma nitida
insuficiéncia de conhecimento por parte do consumidor, além do fato que muitas vezes as
informacgdes transmitidas apresentam um lado extremamente técnico-cientifico.”

21 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 64-65.

2718 CURY, Augusto Jorge. Decisao sobre 6nus da prova: o momento adequado a sua inversao
judicial. Revista de Processo, S&do Paulo, v. 277, p. 79-110, mar. 2018. p. 85: “Conclui-se,
portanto, que a inversdo do 6nus da prova consiste em repartir-se o 6nus probandi de modo
diverso da regra geral consagrada pelo ordenamento juridico processual (artigo 373, caput, do
novo Codigo de Processo Civil (LGL\2015\1656), encarregando-se uma parte de produzir prova
contraria de um ou mais fatos alegados pela parte adversa e que, pela regra geral de reparticéo,
deveriam por esta ser provados.”

279 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro.
Disponivel
em:https://lwww.academia.edu/305683/%C3%94nus_Da Prova_E_Sua_Modifica%C3%A7%C3%A
30_No_Processo_Civil_Brasileiro. Acesso em: 20 mar. 2019.



85

transmitindo ao autor a contraprova do que deveria ser demonstrado pelo réu, ou ao
réu a contraprova do que deveria ser demonstrado pelo autor, sob pena de, ausente
ou insuficiente o conjunto probatdrio dos autos, arcarem com um julgamento

desfavoravel aos seus interesses.

A doutrina majoritaria costuma dividir as espécies de inversdo em trés:
convencionais, baseadas na vontade convergente das partes; legais, que sdo as
provenientes unicamente da lei, como as presuncdes legais; e judiciais, derivadas
das presuncgdes criadas nos julgamentos do magistrado, ou por sua determinacao

direta, quando houver autorizagdo em lei.?8°

A inversdo da espécie legal, ou ope legis, € caracterizada quando a propria
lei, em abstrato e sem exigir analise cognitiva especifica do juiz, afasta de um
determinado caso a aplicacdo das regrais gerais do 6nus da prova. E a inverséo
derivada automaticamente do texto da lei, por redistribuicdo expressa ou por meio
de fixacédo de presuncéo juris tantum.?8* Exemplo de inversdo ope legis é a do artigo
38, do CDC, ao estabelecer que cabera aos patrocinados da mensagem publicitaria

a prova de sua veracidade.?®?

Inversdo do 6nus convencional se trata das hipoteses em que as partes
podem convencionar sobre a matéria probatoria, em geral. O artigo 373, 83°,

autoriza as partes a convencionarem sobre distribuicdo diversa do 6nus da prova,

280 BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro. O 6nus da prova no direito processual civil e a sua inverséo:
a visdo do STJ. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 233, p. 329-363, jul. 2014. p. 339: “As
inversdes podem ser: (a) convencionais — pela vontade convergente das partes (art. 333,
paragrafo Unico, do CPC); (b) legais — sdo aquelas provenientes da lei (art. 38 do CDC e as
demais presuncbes legais, isto é, praesumptiones legis); (c) judiciais — pelas presunc¢@es criadas
nos julgamentos dos juizes (praesumptiones hominis) ou por determinacéo direta destes, quando
houver autorizagdo em lei (art. 6.2, VIII, do CDC).; Assim sendo, percebe-se que as regras ndo séo
contraditérias, mas sim harmonizam-se sem problema algum, principalmente porque tratam de
matérias distintas, umas gerais, outras especiais.”

281 CURY, Augusto Jorge. Deciséo sobre 6nus da prova: o momento adequado & sua inversao
judicial. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 277, p. 79-110, mar. 2018. p. 86.

282 | IMA, Cintia Rosa Pereira de; FANECO, Livia Carvalho da Silva. Inversédo do 6nus da prova no
CDC e a inversdo procedimental no projeto de novo CPC: distincdo entre institutos afins. Revista
de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 91, p. 309-335, jan./fev. 2014. p. 311.: “A inversdo do
Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor (LGL\1990\40) (CDC (LGL\1990\40)) pode se
dar tanto em virtude da lei (inverséo ope legis) quanto em razdo da atuacéo judicial (inverséo ope
judicis). A inverséo ope legis esta prevista no art. 38 do CDC (LGL\1990\40) que disp6e uma nova
distribuicdo do 6nus probatério nas questdes de publicidade, ou seja, cabera ao patrocinador da
mensagem publicitéria provar a sua veracidade. H4 autores que ainda entendem como inversao
ope legis do 6nus da prova as previstas nos art. 12, § 3.° e art. 14, § 3.°, ambos do CDC
(LGL\1990\0), ao prever que cabera ao fornecedor, distribuidor, produtor, entre outros, a prova da
inexisténcia de defeito, a culpa exclusiva do consumidor e a ndo colocagdo do produto no
mercado.
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salvo quando recair sobre direito indisponivel ou tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito. A doutrina acrescenta restricdo as convencdes quando

acarretarem restricdo da apreciagdo da prova por parte do julgador.?8

Além das limitagcbes as convencles estabelecidas entre as partes, ja
expostas, alguns doutrinadores defendem que a inverséo, independentemente da
espécie, ndo pode se dar em prejuizo do consumidor, pois o artigo 6°, inciso VIII, do
CDC, assegura ao consumidor a facilitacdo de sua defesa, em respeito ao principio
da igualdade substancial, enquanto o artigo 51, VI, do CPC, configura como nulas as
clausulas contratuais que estabelecem a inversdo do 6nus da prova em prejuizo do

consumidor.284

A terceira e Ultima espécie de inversao, que efetivamente interessa ao
presente trabalho, é a denominada de inversao judicial, ou ope judicis, que ocorre
guando a lei, expressamente, permite ao juiz, ao analisar o caso concreto, distribuir
o 6nus diversamente da regra geral. E a distribuicéo realizada casuisticamente pelo
juiz, quando este, analisando fundamentadamente os autos, percebe que estdo
presentes os requisitos explicitados pela lei.?8

O CDC dispbe, em seu artigo 6°, sobre os direitos basicos do consumidor.
No inciso VIII do referido artigo, consta a facilitacdo da defesa dos direitos do

consumidor, inclusive com a inversdo do 6nus da prova em seu favor, quando, a

283 BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro. O 6nus da prova no direito processual civil e a sua inversao:
a visdo do STJ. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 233, p. 329-363, jul. 2014. p. 339.: “Arazi faz
uma observacdo importante: se a convencéo tiver por escopo restringir a apreciagdo da prova por
parte do julgador ou, ainda, o exercicio dos seus poderes-deveres, devera ser declarada nula
porque importa verdadeira intromissdo na atividade do juiz. Todavia, se o0 pacto tratar, Unica e
exclusivamente, sobre o0s prejuizos a serem suportados pelas partes na falta de prova a validade
h& de ser reconhecida. Acontece que a inversdo do énus convencionada entre as partes, desde
que respeitadas as limitacbes constantes da propria norma, ndo agride nenhum principio
constitucional, nem pratica intromissdo na fun¢éo jurisdicional”.

284 | IMA, Cintia Rosa Pereira de; FANECO, Livia Carvalho da Silva. Inversdo do 6nus da prova no
CDC e a inversdo procedimental no projeto de novo CPC: distincdo entre institutos afins. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 91, p. 309-335, jan./fev. 2014. p. 311: “O instituto da
inversdo do 6nus da prova ope judicis, por sua vez, apresenta-se disposto no art. 6.°, inc. VIII, do
CDC (LGL\1990\M0). O intuito dessa norma do CDC (LGL\1990\40) é assegurar ao consumidor a
facilitacao de sua defesa, garantindo, assim, o principio da igualdade substancial entre consumidor
e fornecedor.; Vale destacar que a facilitagdo da defesa € um direito basico do consumidor, sendo
gue a possibilidade de inversdo do 6nus da prova € um instrumento para tanto. Por isso, a
inversdo nunca podera se dar em desfavor do consumidor. Nem mesmo por uma estipulacao
contratual que inverta o 6nus da prova em detrimento do consumidor, clausula abusiva, portanto,
nula de pleno direito consoante o art. 51, inc. VI do CDC (LGL\1990\40), in verbis: "Sao nulas de
pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que: VI — estabelecam inversdo do dnus da prova em prejuizo do consumidor."

285 CURY, Augusto Jorge. Deciséo sobre 6nus da prova: o momento adequado a sua inversédo
judicial. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 277, p. 79-110, mar. 2018. p. 87.



87

critério do juiz, houver verossimilhanca na alegacdo ou quando o consumidor for

hipossuficiente, nos termos das regras ordinarias de experiéncia.

A inverséo judicial prevista no artigo 6°, inciso VIII, do CDC, é de extrema
importancia para o presente estudo pois, além de permitir claramente a flexibilizacéo
do 6nus da prova tradicional, conhecido como estatico, é bastante comparado com o
caso de distribuicdo dinamica do 6nus da prova que sera tratado especificamente no

proximo topico.

Extrai-se, de uma leitura atenta do Cédigo de Defesa do Consumidor, que 0s
requisitos para a inversdo do 6nus da prova sdo a constatacdo de verossimilhanca
das alegacdes do consumidor, ou sua hipossuficiéncia, por parte do juiz que, com
base nas regras ordinarias de experiéncia, fundamentara sua decisdo no sentido de

afastar a distribuicao estatica do 6nus da prova prevista no artigo 373, | e Il, do CPC.
286

A verossimilnanca devera ser apurada segundo os critérios ditados pelas
maximas de experiéncia, que sdo 0s juizos hipotéticos em relacdo ao fato ocorrido,
baseados na normalidade e na experiéncia acerca de certo estado de coisas. Sera
verossimil a alegacdo que, segundo as regras de experiéncia comum ou cientifica,
for plausivel ao magistrado. Eventualmente, quando a natureza do direito ou as
circunstancias do caso ndo permitirem a elucidacdo dos fatos, o juiz ndo estara
obrigado a julgar sob a égide da certeza, mas estara, sim, autorizado a apenas, com
base na aparéncia ou na verossimilhanca, inverter o 6nus da prova em favor do

consumidor e julgar favoravelmente ao seu pedido.?®’

Hipossuficiéncia, segundo requisito para inversdo do 6nus da prova, nao se
confunde com vulnerabilidade. O principio da vulnerabilidade, expresso no artigo 4°
do CDC, representa uma presuncdo absoluta em favor do consumidor, que é

286 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68-70: “A figura da inverséo do
Onus da prova no Cadigo de Defesa do Consumidor surgiu da necessidade de superagdo das
desigualdades, uma vez que, de um modo geral, a evidéncia, consumidores e fornecedores estao
em patamares diversos.; Com a inversdo do 6nus da prova ocorre uma facilitacdo da defesa do
consumidor em juizo, em raz&o de ser a parte mais fraca ou, quase sempre, hipossuficiente. [...] A
regra é clara e precisa. Constatada a verossimilhanca das alegacdes ou a hipossuficiéncia do
consumidor, o juiz devera inverter o 6nus da prova”.

287 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro.
Disponivel
em:https://www.academia.edu/305683/%C3%94nus_Da_Prova_ E_Sua_Modifica%C3%A7%C3%A
30_No_Processo_Civil_Brasileiro. Acesso em: 20 mar. 2019.
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considerado vulneravel, seja qual for sua relacdo com o fornecedor. A
hipossuficiéncia, por sua vez, é considerada uma questéo de direito processual, que
acarreta a inversao do 6nus da prova e deve ser demonstrada no caso em concreto.
Para o Superior Tribunal de Justica, a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia sao

conceitos juridicos indeterminados, que devem ser analisados no caso a caso.?®8

A hipossuficiéncia deve ser compreendida como um estado em que a parte
se encontra quando desprovida de algo, ainda que parcialmente. Para os termos do
Cddigo de Defesa do Consumidor, € a auséncia de condi¢des técnico-juridicas, ou
econbmicas, a que esta submetido o sujeito. Tem sua vinculacdo com a situacao de

direito material, mas é no direito processual que possui sua aplicacéo pratica.?8®

Inverte-se o0 6nus da prova quando presente apenas um dos requisitos. O
Cddigo de Defesa do Consumidor € claro ao afirmar que havera a inversdo quando
verossimeis as alegacdes ou quando o consumidor for hipossuficiente. Utilizou-se da
conjungdo “ou”, o que da ideia de alternancia. Afirmar o contrario disso é
desrespeitar a hermenéutica que deve ser aplicada as relacbes de consumo e a
prépria interpretacéo literal da 1ei.?®® No entanto, ha doutrina que defende a

288 | IMA, Cintia Rosa Pereira de; FANECO, Livia Carvalho da Silva. Inversdo do 6nus da prova no
CDC e a inversdo procedimental no projeto de novo CPC: distingdo entre institutos afins. Revista
de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 91, p. 309-335, jan./fev. 2014. p. 313.: “Assim, conclui-se
que a vulnerabilidade é absoluta (iures et de iure) na hipétese de consumidor, pessoa fisica -
destinatério final (uso préprio ou familia); e € uma presuncao relativa (iures tantum) na hipétese de
consumidor pessoa juridica - intermedidrio (aquisicdo para uso profissional).; No entanto, a
hipossuficiéncia, como um dos requisitos para a inversdo do 6nus da prova, trata-se de uma
presuncao relativa em quaisquer das hipoteses de relacdo de consumo. Pode-se acrescentar
ainda que o entendimento do STJ é no sentido de ser a vulnerabilidade uma questao de direito
material e hipossuficiéncia de direito processual.; Tanto a vulnerabilidade quanto a
hipossuficiéncia podem ser: econfmica, juridica, técnica ou mesmo social. Ha autores10 que
entendem que a hipossuficiéncia delineada pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor (LGL\1990\40)
para a inversdo do 6nus da prova precisa ser técnica. Portanto, no caso de ndo haver
hipossuficiéncia técnica, mas sim econémica, ndo se aplicaria a inversdo por falta do requisito, ndo
sendo esta a posi¢ao que prevalece.

289 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018. p. 125-
126.

200 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo no processo civil brasileiro.
Disponivel
em:https://www.academia.edu/305683/%C3%94nus_Da_Prova_E_Sua_Modifica%C3%A7%C3%A
30_No_Processo_Civil_Brasileiro. Acesso em: 20 mar. 2019: “Note-se que o preceito legal prevé
situacdes distintas, ndo se podendo aceitar a orientacdo que vé a necessidade da conjugacdo de
ambos os requisitos para a modificagdo em questao. De fato, ha quem sustente que sera sempre
necessario que surja a verossimilhanca da alegacdo do consumidor e a sua hipossuficiéncia
(aliada aquela). A tese ndo pode ser admitida, j& que o texto legal é claro em exigir apenas uma
das situacdes descritas — sendo inviavel, até mesmo para atender ao espirito do preceito, exigir-se
a conjugacao de ambos os requisitos. Por outro lado, como se vera a seguir, apenas uma das
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apreciacdo conjunta dos requisitos para fins de inversdo do 6nus da prova. Defende
que entender pela aplicacdo alternativa dos requisitos ofenderia o principio da
iIsonomia, pois uma simples dificuldade econOmica da parte poderia ensejar a
inversédo do 6nus da prova.?®! Outros sustentam que ausente a hipossuficiéncia, ndo
ha desigualdade a ser corrigida, porque, ante a verossimilhanca das alegacdes do
consumidor, poder-se-ia submeter o fornecedor ao risco de produzir uma prova

impossivel, medida que seria inadequada.?%?

O Superior Tribunal de Justica (STJ), para solucionar a divergéncia
doutrinaria, em caso que tratou de ndo cobertura do plano de saude para a
realizacdo de cirurgia plastica reparadora, adotou o entendimento de que a inversao
do 6nus da prova ndo ocorre em todas as situacdes que a relacdo juridica €
regulamentada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, mas apenas quando for
demonstrada, alternativamente, a verossimilhanca das alegacbes ou a
hipossuficiéncia da parte, entendida esta ultima como a dificuldade na producéo de

prova.?®® Esse é o entendimento que predomina na Corte Superior.?®*

hipoteses descritas corresponde, efetivamente, a situagdo em que havera modificagdo do critério
do 6nus da prova”.

291 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dinamico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018. p.132:“"Em
que pese quem sustente a alternatividade dos requisitos da verossimilhanca das alegacfes e da
hipossuficiéncia este trabalho se alinha ao entendimento de que tais requisitos sdo cumulativos,
pois para que ocorra a garantia do principio processual da isonomia a inversdo do dnus da prova
deve ser aplicada apenas aos casos em que reste demonstrada a impossibilidade da producgéo da
prova pelo consumidor. Isso porque, ao analisar 0s requisitos da hipossuficiéncia e da
verossimilhanca das alegacdes de forma isolada pode acontecer de avaliar-se e apegar-se apenas
a elementos extraprocessuais, como a condi¢cdo financeira do consumidor, 0 que ndo seria
razoavel tendo em vista que o processo deve se atear aos elementos processuais. Nesse
diapaséo, pode-se constatar que o objetivo do CDC ao estipular o art. 6°, inciso VIII, foi criar uma
norma processual que assegurasse a efetividade dos direitos tutelados pelo CDC, facilitando a
defesa do consumidor no campo da instrucdo probatéria do processo, mas sem se esquecer do
principio processual da isonomia entre as partes. Dessa forma, partindo do modelo de distribui¢éo
probatéria adotado no CDC foi possivel inferir que nem sempre a distribuicdo estética do énus da
prova é capaz de garantir a méxima efetividade processual, razdo pelo qual se fez necessario
positivar a distribuicdo dindmica do énus da prova no CPC/2015”.

292 CURY, Augusto Jorge. Decisdo sobre 6nus da prova: o momento adequado a sua inversdo
judicial. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 277, p. 79-110, mar. 2018. p. 87.

293 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1478062. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=ACOR&livie=@cdoc=%271590363%27. Acesso em: 31
mar. 2019: “A inversdo do 6nus da prova nao ocorre em todas as situagbes em que a relagao
juridica é regulada pelo C6digo de Defesa do Consumidor. De fato, nos termos do art. 6°, VIII, do
referido instrumento normativo, a facilitacdo da defesa somente ocorre nos casos em que as
alegacgbes sejam verossimeis, ou a parte seja hipossuficiente.”

294 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1533169 SC 2012/0096012-8.,
Relator: Min. Ldzaro Guimardes [Desembargador convocado do TRF 52 Regido]. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/547023458/recurso-especial-resp-1533169-sc-2012-
0096012-87?ref=serp. Acesso em: 15 jul. 2019.; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em
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Importante discussao e divergéncia doutrinaria existem quanto ao momento
em que deve se dar a inversao do 6nus da prova. Os entendimentos se dividem de
acordo com o fundamento de que o 6nus da prova é objetivo, regra de julgamento,
ou subjetivo, regra de procedimento, conceitos ja analisados neste trabalho.

Utilizando-se das normas de distribuicdo do 6nus da prova como regra de
julgamento, o enfoque dado é ao magistrado no momento da deciséo, pois no caso
de auséncia de provas, este ndo pode deixar de analisar o caso pela proibicdo do
non liquet. S&o regras de juizo, importantes no momento da prolacdo da sentenca,
gue permitem ao magistrado tomar uma decisdo mesmo que haja insuficiéncia de

provas nos autos.?%

Baseando-se na distribuicdo do 6nus como regra de procedimento, procura-
se a maior participacao possivel do cidaddo no provimento jurisdicional, estimulando
a cooperacdo entre as partes, passando a ser imprescindivel que o juiz as
comunique acerca de quem ird cumprir determinado 6nus probatério, evitando-se

deciséo surpresa e focando-se no aspecto subjetivo do 6nus da prova.?®®

Os que defendem haver momento exato para a inversdo do 6nus se dividem
em trés grupos: no despacho inicial, ao receber a acdo, antes da parte contraria
oferecer resposta, entendimento do qual discorda frontalmente a maior parte da
doutrina, porquanto o contraditério ainda nem estaria estabelecido no processo; na
sentenca, tendo em conta uma visdo objetiva do 6nus de prova como regra de
julgamento; no inicio da instrucdo processual, especialmente no despacho saneador,

fundado na perspectiva subjetiva do 6nus de prova como regra de procedimento.2%’

A doutrina que estabelece a inversdo para 0 momento da sentenca entende
que é necessaria a cognicao judicial completa para se observar se ha auséncia ou

insuficiéncia de provas e se 0s requisitos legais, notadamente a hipossuficiéncia,

Recurso Especial. AREsp 1105768 DF 2017/0118300-5. Relator: Min. Raul Araujo. Disponivel
em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/633531374/agravo-em-recurso-especial-aresp-
1105768-df-2017-0118300-5/decisao-monocratica-633531390?ref=serp. Acesso em: 15 jul. 2019,;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1235467/ RS 2011/0026998-1. (2.
Turma.). Processual civil e ambiental. A¢édo civil publica. Responsabilidade civil ambientall...].
Relator: Min. Herman Benjamin. Brasilia, 20 ago. 2013. Disponivel em:
https://www.portaljustica.com.br/acordao/1976063. Acesso em: 15 jul. 2019.

295 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dinamico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018. p. 128.

2% PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.

297 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 22, p.135-149, abr./ jun. 1997. p.142.
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fizeram-se presentes a dar ensejo a inversdo, o que s6 aconteceria ao final da
instrucdo probatoria, especificamente no momento do julgamento. Isso alcancaria
mais facilmente a pacificacdo social pretendida pelo processo. Por outro lado, a
parte, desde o inicio do caso, sabia que era possivel a inversdo, entdo se néo
produziu suficientemente as provas ao seu alcance, arcara com prejuizo de uma
deciséo judicial em seu desfavor. Por fim, argumenta-se que isso ndo impede de o
juiz alertar as partes, no momento da instrucdo processual, que podera ao final

inverter o 6nus da prova, evitando o efeito surpresa.?®

Parte da doutrina defende que o momento correto de inversdo é o do
despacho saneador, quando o contraditorio ja estara estabelecido e as partes terdo
a possibilidade de desenvolver a producao probatéria de forma mais clara. Dessa
forma, respeitam-se 0s principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
evitando-se o fato surpresa que comprometeria 0 processo como um todo,
entendimento que se apresenta como mais adequado para a questao,
especialmente apds a previsdo contida no artigo 357, Ill, do Cédigo de Processo
Civil, a qual estabelece que o juiz, em decisdo de saneamento e organizacéo do

processo, devera definir a distribuicdo do 6nus da prova.?®®

Doutrina ha que flexibiliza o0 momento da inversdo, baseado no artigo 6°,
VIII, do CDC, argumentando que a legislacéo previu, de maneira proposital, apenas
0S requisitos ensejadores da inversao, e ndo do seu momento. Optou por permitir
que o julgador possa exercer seu poder-dever no momento em que entender mais

oportuno, ja que ndo ha como estabelecer previamente quando serdo verificadas a

2% GARCIA, André Almeida. A distribuicdo do 6nus da prova e sua inversdo judicial no sistema
processual vigente e no projetado. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 208, p. 91-124, jun. 2012.
p. 104-105.: “Assim, muito embora as regras de distribuicdo de énus da prova exercam influéncia
na conduta que sera adotada pelas partes, no sentido de ser estimulada a producédo probatdria
que atenda aos seus interesses, afastando o risco de derrota em razdo de futuramente ser
constata a insuficiéncia de provas, isso ndo é suficiente para considerar essas regras como
reguladoras do procedimento. Estdo sim adstritas ao momento do julgamento e até mesmo a
inversdo ndo comunicada previamente pode ser admitida, inclusive com apoio no énus de
colaboragao”.

299 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 85: “Na verdade, o despacho
que determina a inversdo apenas declara existir alguma das hip6teses autorizadoras do art. 6°,
inc. VIII, do CDC. Esse fato ndo aponta que a decisdo de mérito serd favoravel ao consumidor.
Alids, h& vérios julgados em que houve a mencionada inversdo e o consumidor sucumbiu.
Destarte, 0 momento oportuno para a incidéncia do artigo supra €, sem sombra de dulvida, o
despacho saneador, preservando-se, desse modo, a garantia constitucional da ampla defesa.
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hipossuficiéncia ou a verossimilhanca, com base nas regras de experiéncia, no caso

concreto.300

O Superior Tribunal de Justica seguia, inicialmente, o entendimento de que
caberia ao juiz tratar de inversdo do Onus da prova apenas no momento da
sentenca, ao averiguar se as provas produzidas nao foram suficientes para o
julgamento da causa. Nos ultimos anos, por outro lado, vem crescendo a tese de
que a inversao deve ser anunciada em momento adiantado, antes do proferimento
da sentenca, por se tratar de regra de comportamento das partes, mais
especificamente no despacho saneador. Todavia, caso 0 juiz decida acerca da
inversdo no momento da sentenca, ndo seria causa de nulidade do julgamento,

tratando-se da chamada tese da irrelevancia.30!

O profissional liberal, como é sabido, responde mediante a verificacdo de
culpa pelo servico defeituoso prestado ao consumidor, nos termos do artigo 14, 84°,
do CDC. Por se tratar de regra especifica que traz uma excecdo a regra geral de
responsabilizagcdo prevista no Coédigo de Defesa do Consumidor, muito se discute
acerca da forma de aplicagéo do artigo 6, VIII, do CDC, ou seja, da inversao do 6nus

da prova as relag@es firmadas pelo profissional liberal.

Diversas sao as correntes doutrinarias, que misturam pedacos de uma teoria
com outra. Destaca-se um primeiro entendimento de que a responsabilidade do

profissional liberal € subjetiva, e que se inverte o 6nus da prova nos exatos termos

300 RUTHES, Astrid Maranhdo de Carvalho. Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. 2.
ed. Curitiba: Jurug, 2010. p. 212: “O legislador, propositalmente, evitou o sistema fechado no
enquadramento do real momento em que o magistrado deveria, huma relacdo processual de
consumo, proceder a alteracdo da distribuicdo, visto que as bases sdo os critérios logicos,
econdmicos, técnicos, cientificos, morais, entre outros, no delineamento das regras de experiéncia
comum, ou melhor definindo, de senso comum.; A interpretacdo de restricdo da correta fase
processual ndo resguarda a correspondéncia ao principio da solidariedade (paradigma do século
XXI), muito menos ao da isonomia e do devido processo legal.”

BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro. O 6nus da prova no direito processual civil e a sua inversao:
a visdo do STJ. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 233, p. 329-363, jul. 2014. p. 339.:
“Compilando algumas decistes do STJ sobre o tema da inversdo do 6nus da prova, percebe-se
gue o entendimento classico sempre foi no sentido de que caberia ao juiz apenas falar em énus da
prova por ocasido da apreciacdo final do pedido (sentenga), e 0 que € mais importante, nas
hipoéteses em que as provas coligidas pelas partes ndo foram suficientes para a formacao do
convencimento judicial. [...] Seguramente a posicdo atual do STJ é de que o 6nus da prova
consubstancia-se em “regra de instrugdo probatéria®, razdo pela qual compete ao julgador, no
momento do despacho saneador, e por ocasido da fixacdo dos pontos controvertidos, determinar,
presentes os requisitos legais, a inversao do 6nus da prova, sob pena de ferimento ao principio do
devido processo legal.[...] Importante deixar vincado que mesmo diante dessa modificacdo na
jurisprudéncia do STJ, a inversdo do dnus da prova feita pelo juiz na sentenca nao sera causa de
nulidade do julgado quando couber ao réu, desde o inicio, o 6énus de provar fato necesséario a
excluséo de sua responsabilidade.89 Trata-se da chamada tese da irrelevancia.”

30

-
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do artigo 6°, VIII, do CDC3?, Qutros defendem que nédo se aplicaria a inversdo ao
profissional liberal, pois sua responsabilidade seria subjetiva e isso a
desconfiguraria, j& que seria aplicavel apenas aos casos de responsabilidade
objetiva3®®. Uma terceira corrente argumenta que o Onus sempre seria do
profissional liberal, numa espécie de presuncdo relativa, o qual teria sempre de

provar que nao teria culpa pelos defeitos suscitados por parte do consumidor.3%4

A corrente predominante, inclusive reconhecida e aplicada pelo Superior
Tribunal de Justica, dividiu as obrigacdes do profissional liberal por sua natureza,
entre as de meio e as de resultado. Inicialmente se entendia que, nas obrigacdes de
resultado, a responsabilidade do profissional liberal era objetiva, enquanto nas de
meio seria subjetiva.3°® Depois se evoluiu para concluir que todas as duas s&o

subjetivas, invertendo-se o 6nus da prova apenas nas de resultado3°®,

302 NOGUEIRA, Lavyne Lima. Responsabilidade civil do profissional liberal perante o Cédigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 40, p. 199-226, out./dez.
2001. p. 205.: “Dessa maneira, o juiz podera determinar a inversao do onus probandi sempre que
se convencer da verossimilhanca das alegagdes do consumidor. Trata-se de um principio
genérico, assim como os demais, presentes no art. 6.° do Cdédigo do Consumidor, devendo,
portanto, atuar em todos os casos de ressarcimento de danos. Dessa forma, sua aplicacdo
independe dos tipos de responsabilidade impostos por lei. Como concluiu Viviane Coélho de
Séllos, em artigo publicado na Revista de Direito do Consumidor, sempre sera possivel haver a
inversdo do dnus da prova, como disposto no art. 6.°, VIIl, do CDC (LGL\1990\40).”

303 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatérias dindmicas, inversdo do 6nus probatério e consentimento informado: responsabilidade
civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 151: “O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 12, 84°, exclui os profissionais
liberais do ambito da responsabilidade objetiva, sistema adotado pela lei protetiva. Admitida a
inversdo do encargo probatério, no caso do profissional liberal — e, mais especificamente, do
médico -, estar-se-80 aplicando a uma situacao regida pela necessidade de afericdo da culpa os
primados da responsabilidade objetiva, em que o prestador do servico somente se exime de
responsabilidade se provar caso fortuito, culpa exclusiva da vitima ou causa outra, para a qual ndo
tenha ele contribuido de nenhum modo, que suprima definitivamente o nexo causal”.

304 | OBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o 6nus da prova.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 26. p. 159-165, jun. 1998. p. 164: “2. A verificagdo
da culpa do profissional liberal ndo significa 6nus de prova para o consumidor, o que inviabilizaria
a tutela legal. A regra do art. 4.° do art. 14 é compativel com o direito basico disposto no art. 6.°,
VIII, ambos do Cédigo do Consumidor, no sentido de assegurar ao profissional o direito de provar
que néo teve culpa pelo defeito e danos alegados, configurando Unica inteligéncia possivel com o
principio constitucional de prote¢éo (art. 170, VI, da CF/1988 (LGL\1988\3))".

305 SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de. Responsabilidade do profissional liberal pelo fato do
servigo no Caédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&do
Paulo, v. 10, p. 144-161, abr. 1994. p. 154: “Ja na obrigacdo de resultado, segundo Teresa
Ancona Lopes de Magalhées, o devedor se obriga a alcancar determinado fim sem o qual nao tera
cumprido sua obrigacdo. Concernente as obrigacdes de resultado o objeto de contratacdo foi um
resultado final predeterminado e objetivado, € a esséncia do ajuste.; Como exemplo, podemos
citar as cirurgias plasticas, onde o cirurgido se compromete a atingir um determinado objetivo com
a cirurgia, assim como os servicos de transporte, concerto ou reparacdo de veiculo.; Neste caso,
ou o profissional consegue o resultado objetivado, ou deve arcar com as consequéncias disso,
pois o resultado de sua atividade € o que equivale a sua obrigacdo. E, mesmo que escolhido
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O Superior Tribunal de Justica, no inicio da década de 1990, comecou a
analisar a responsabilidade civil do profissional liberal com fundamento na natureza
da obrigacéo, sendo de meio ou de resultado, por intermédio de casos que tratavam
de cirurgia plastica estética, considerando-a como obrigacdo de resultado.®*” No
Recurso Especial n. 10.536, ao avaliar caso de cirurgia estética para reducdo de
mamas e de abdbmen, no qual surgiram lesdes na mama provenientes da
intervengéo cirdrgica, o Relator decidiu que o dever de indenizar era proveniente do
descumprimento de contrato, no campo da responsabilidade contratual, tratando-se
de obrigacdo de resultado, a qual ndo tem como pressuposto a andlise da culpa
(impericia, negligéncia ou imprudéncia), sendo elidida apenas pela comprovacao de

caso fortuito ou forca maior.3%®

Quando julgou o Recurso Especial n. 81.101 em 1999, o Superior Tribunal
de Justica deparou-se com novo caso de responsabilidade civil do médico cirurgido
plastico. O relator, Ministro Waldemar Zveitter, seguiu a linha da deciséo ja proferida
pelo Tribunal, acrescentando que se tratava de responsabilidade contratual e, por
isso, objetiva, cabendo seu afastamento apenas nos casos de culpa do paciente ou

intervencdo de fato imprevisivel, cujo 6nus recairia sobre o profissional liberal. 3°°

O Ministro Menezes de Direito, no mesmo julgamento e vencido em seu

voto, entendeu de maneira divergente ao assinalar que o fundamento da

intuitu personae, sua responsabilidade é objetiva, onde nao se aplicar4 a excecdo do art. 14, §
4.°”

306 PRUX, Oscar Ilvan. Um novo enfoque quanto a responsabilidade civil do profissional liberal.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 19, p. 202-231, jul. 1996. p. 204: “2. A férmula
para resolver a questdo estd na realizacdo de um exame prévio com o objetivo de apurar se a
obrigacdo que o profissional assumiu ao contratar € de meio ou de resultado. - Em sendo de meio,
a responsabilizacdo devera fazer-se respeitando os critérios estabelecidos pela teoria subjetiva, ou
seja, com a demonstracdo antecipada da culpa do profissional. Essa modalidade, que
basicamente é pertinente apenas para os casos de acidentes de consumo e de vicio do servico,
adota formula igual a do § 4.° do art. 14 (note-se que ela ndo tem pertinéncia para casos alheios a
esses, como os de préaticas e/ou condutas abusivas).; - Em sendo de resultado, a inversdo do
Onus da prova devera ser obrigatoria, devendo o profissional liberal responder, com presungéo de
culpa, formula cujos efeitos praticos sao idénticos a responsabilidade objetiva que é aplicada pelo
CDC aos demais fornecedores.”

307 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Releitura da responsabilidade civil em cirurgia estética a luz do
novo CPC: obrigacédo de meio e ndo de resultado. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 982, p. 53-
86, ago. 2017. p. 56.

308 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 10.536. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processolita/documento/mediado/?num_registro=199100081779&dt_publicac
a0=19-08-1991&cod_tipo_documento=&formato=undefined. Acesso em: 3 abr. 2019.

309 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial. REsp 81.101/PR. Relator
Min. Waldemar Zveiter. Brasilia, 13 abr. 1999. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processolita/documento/mediado/?num_registro=199500631709&dt_publicac
a0=31-05-1999&cod_tipo_documento=&formato=PDF. Acesso em: 2 abr. 2019.
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responsabilidade civil do médico deveria decorrer da existéncia de um erro médico,
e ndo da obrigacdo de se alcancar um resultado. Sendo assim, classificar a cirurgia
plastica como obrigacdo de resultado poderia levar a absurdos juridicos, ja que o
resultado dependeria de uma infinidade de causas néo vinculadas exclusivamente a

atuacdo do médico.310

O Superior Tribunal de Justica manteve o entendimento de que a
responsabilidade civil do profissional liberal seria decidida com fundamento na
natureza da obrigagdo, inovando apenas para decidir que as obrigacbes de
resultado ndo tornariam objetiva a responsabilidade do profissional liberal, mas
apenas acarretariam a inversao do 6nus da prova, ou seja, mantendo a necessidade
de se demonstrar a culpa do profissional, todavia o 6nus da prova recairia sobre o

profissional liberal, e ndo sobre o consumidor.3!*

A Ministra Nancy Andrighi, em processo de sua relatoria, esclareceu que a
relagdo comum entre 0 médico e seu paciente é de meio, limitando-se a um dever
de desempenho, ao compromisso de agir com desvelo e empregar a melhor técnica
para alcancar determinado fim. Todavia, hd casos em que a obrigacdo é de

resultado, como na cirurgia plastica, em que o contratado se compromete a alcancar

810 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Releitura da responsabilidade civil em cirurgia estética a luz do
novo CPC: obriga¢@o de meio e ndo de resultado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 982, p. 53-
86, ago. 2017. p. 56.: “O Ministro Relator Waldemar Zveitter fundamentou seu voto que
responsabilidade do médico decorreria do contrato firmado com o paciente, em que se teria
avencada a perspectiva de uma plastica, com determinada imagem ou configuracdo. A embasar
tal fundamento, citou-se outro precedente20, tendo sido consignado ao final que ‘o profissional
que se propde a realizar cirurgia, visando a melhorar a aparéncia fisica do paciente, assume
compromisso de que, no minimo, ndo lhe resultardo danos estéticos21, cabendo ao cirurgido a
avaliacdo do risco. Respondera por tais danos, salvo culpa do paciente ou intervencédo de fato
imprevisivel, o que lhe cabe provar.’ E, com esses fundamentos, se deu provimento ao recurso
especial, por maioria, determinando entdo a inversdo do 6nus da prova em desfavor do
profissional médico.”

811 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Releitura da responsabilidade civil em cirurgia estética a luz do
novo CPC: obriga¢@o de meio e ndo de resultado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 982, p. 53-
86, ago. 2017. p. 56.: “[...] No ano de 2009, a Corte Superior analisou o recurso especial
236.708/MG, cujo relator foi o Ministro Carlos Fernando Mathias — Juiz Federal Convocado a
compor a Corte Superior. In casu, determinou-se que, sendo obrigacdo de resultado, se presumiria
a culpa do agente (médico cirurgido), o que, nas palavras do Ministro, diverge da responsabilidade
objetiva. A consequéncia do estabelecimento de que a obrigacdo é de resultado, portanto, seria
apenas na inversdo do 6nus da prova. [...]; Em 201023, a Ministra Nancy Andrighi continuou a
entoar que a obrigacdo da cirurgia plastica estética seria de resultado, mas passou a fazer
ressalva de que o “simples fato de a obrigagcdo ser de resultado ndo torna objetiva a
responsabilidade (...)". Neste sentido, continuar-se-ia necessaria a comprovacao da culpa do
médico, conforme o artigo 1424 do Cdadigo de Defesa do Consumidor. Concluiu a Ministra que a
responsabilidade civil do profissional continua a ser subjetiva, transferindo apenas ao profissional
0 6nus de demonstrar que os eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua
atuacao durante a cirurgia”.
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um resultado especifico, havendo, por causa disso, presuncdo de culpa e,

consequentemente, a inversdo do 6nus da prova.3!?

Analisando-se os julgamentos do Superior Tribunal de Justica acerca da
matéria, percebe-se que o Tribunal passou a utilizar a divisdo das obrigacdes entre
de meio e de resultado como forma de tentar amenizar a imposicdo da teoria
subjetiva da responsabilidade civil. No entanto, ao invés de resolver a questdo do

dano, acabou tornando-a mais complicada.®!3

A obrigacao tem sempre por objeto um certo resultado, o que néo esclarece
a distincado entre obrigac6es de meio e de resultado. Nas obrigacdes de fazer ou de
dar, o devedor se compromete a entregar determinada coisa ou a realizar
determinado servico, sem 0 que inexistiria objeto de obrigacdo, muito menos

contrato entre as partes, por auséncia de pressuposto valido do negécio.

Alguns afirmam que tal classificacdo € um artificio, um verdadeiro abuso de
palavras, proposta para disfarcar os defeitos que a responsabilidade subjetiva
apresenta no mundo juridico. As obrigacbes seriam todas de resultado, variando
apenas na sua intensidade ou determinagcdo no contexto contratual. A divisdo aqui
estudada seria apenas uma retdrica com valor sugestivo, pois o devedor, em ambos

0s casos, devera executar o prometido, havendo sempre obrigacdo preexistente.3'4

7

Afirma-se, ainda, que é irrelevante a classificacdo da obrigacdo do
profissional liberal entre de meio e de resultado por ndo haver qualquer fundamento

legal para tal distin¢do. Isso s6 prejudicou o consumidor e aumentou seu 6nus com o

812 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. (3. Turma). Recurso Especial. REsp 1.395.254/SC. Relatora
Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 15 out. 2013. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=obriga%E7%E30+de+resultado+e+invers
%E30+do+%F4nus+da+prova&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1. Acesso em: 2 abr. 2019.

313 NOGUEIRA, Lavyne Lima. Responsabilidade civil do profissional liberal perante o Cddigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 40, p. 199-226, out./dez.
2001. p. 209.

314 NOGUEIRA, Lavyne Lima. Responsabilidade civil do profissional liberal perante o Cddigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 40, p. 199-226, out./dez.
2001. p. 209.: “A pratica tem demonstrado a grande dificuldade de enquadrar o caso concreto em
um desses tipos obrigacionais, por ndo se encontrarem estabelecidos no ordenamento juridico os
casos em que se aplica uma ou outra obrigacdo, 24ficando essa decisdo a critério do Julgador.
Com isso, as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais séo latentes. Como exemplo, podemos
citar o caso da cirurgia estética, que, para boa parte da doutrina, constitui obrigacdo de resultado,
mas para outra, constitui obrigacdo de meio”.
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encargo de provar que a obrigacao do profissional liberal seria de resultado, ja que,

apenas nesse Ultimo caso, haveria a possibilidade de inversédo do 6nus da prova.3t®

E inconsistente a divisdo da responsabilidade civil dos profissionais liberais
com fundamento na natureza da obrigacdo. A doutrina e a jurisprudéncia geram
mais davida e inseguranca do que respostas ao consumidor lesado.3'® Ndo ha
qualquer previsdo legal para a qualificacdo do dano causado pelos profissionais

liberais com tal fundamento, o que acarreta a inviabilidade de sua aplicacéo prética.

O profissional liberal, como todos os fornecedores regulados pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, deve sofrer com a inversdo do 6nus da prova nos casos
previstos pelo artigo 6°, VIII, do referido diploma legal, ou seja, havendo a
verossimilhanga das alegacdes do consumidor ou em se comprovando sua
hipossuficiéncia. A inversdo € direito subjetivo do consumidor, comprovando-se um
dos dois requisitos da lei, mas ndo em razao da obrigacao contratada ser de meio ou

de resultado.3’

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a aplicabilidade do artigo 6°,
VIII, ao profissional liberal, ndo se considerando a natureza da obrigacdo em litigio,

mas apenas reconhecendo que, nos casos de verossimilhanca ou hipossuficiéncia,

315 | OBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o dnus da prova.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 26. p. 159-165, jun. 1998.

816 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Releitura da responsabilidade civil em cirurgia estética a luz do
novo CPC: obrigagédo de meio e ndo de resultado. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 982, p. 53-
86, ago. 2017. p. 56.: “Os precedentes exemplificativos relatados no Tribunal do Estado de Séao
Paulo refletem o entendimento geral dos Tribunais de Justica dos Estados no sentido de que a
cirurgia plastica possui obrigagédo de resultado33. O que ndo se tem como uniforme, porém, é o
entendimento das consequéncias decorrentes da definicdo de uma obrigacdo de resultado. Uma
cirurgia meramente embelezadora/ estética é capaz de promover algum tipo de cura? Deve haver
— ou nao — averiguacdo de culpa (em sentido estrito) do profissional? A obrigacdo de resultado
implica em necesséria presuncdo de culpa do profissional? Qual é a consequéncia da presuncgéo
de culpa? Deve-se inverter o dnus da prova? A ilacdo da culpa do profissional deve se dar apenas
mediante avaliagdo de ocorréncia de forga maior ou caso fortuito? A obrigacdo de resultado
implica em uma responsabilidade objetiva? Como se avaliaria o resultado de uma cirurgia
estética? [...]"

317 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da
distribuicdo dinamica: semelhancas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, n. 3, v. 6, p. 132-146, dez. 2016. p. 138: “O art. 6°, VIIl, assegura a facilitacdo da defesa
do consumidor, em termos processuais, pela possibilidade de inversdo do 6nus da prova no
processo civil. Essa prote¢éo encontra seu fundamento no reconhecimento da dificuldade pratica
de os consumidores demonstrarem os elementos faticos que integram a causa de pedir e
sustentam a sua pretensao. A finalidade da inversdo do 6nus da prova ultrapassa a necessidade
de promover a igualdade substancial. Possui carater didatico: pauta a atuacdo futura do
fornecedor que deve agir no mercado com lealdade e respeito.; A inversdo do 6nus da prova,
como conceitua Erico de Pina Cabral, ¢ ‘um direito subjetivo do consumidor no processo civil,
quando ‘a critério do juiz, for verossimil a alegacao e hipossuficiente o consumidor, segundo as

L]

regras ordinarias da experiéncia’.
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deve-se inverter o 6nus da prova em beneficio do consumidor, hermenéutica que se

mostra mais correta para o caso em discusséo.3'®

Todavia, percebe-se que a aplicacao do artigo 6°, VIll, do CDC se encontra
limitada em certas situac¢des, tornando-se necessaria a implementacao de uma nova
solucéo para a responsabilizacdo dos profissionais liberais, em respeitos a protecéo
da vitima e aos principios de protecdo ao consumidor, previstos na Constituicao

Federal e no Cédigo de Defesa do Consumidor.

318 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. (4. Turma). Recurso Especial. RESp 768239-MT. Relator:
Min. Raul Araujo. Brasilia, 24 fev. 2016. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/329274269/agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-
especial-agrg-no-aresp-768239-mt-2015-0205492-5?ref=serp. Acesso em: 5 abr. 2019.
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CAPITULO 3 - A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA COMO
INSTRUMENTO DE EQUILIBRIO DA RELACAO ENTRE O PROFISSIONAL
LIBERAL E O CONSUMIDOR

A opcao do legislador em regular que o profissional liberal responda
subjetivamente pelo fato do servico nas relagcdes de consumo criou um forte filtro de
reparacdo baseado na culpa, o que dificulta o exercicio da funcéo ressarcitéria e
compensatoria da responsabilidade civil e € caso de excecéo legal previsto no artigo
14, 84°, do CDC.

A distribuicdo do 6nus da prova nos processos que cuidam dos casos de
incidéncia do referido artigo do Cddigo de Defesa do Consumidor, especialmente os
qgue invertem o 6nus da prova baseados na natureza da obrigacdo, de meio ou de
resultado, mostram-se insuficientes no combate a desigualdade das partes, pois
resguardam apenas a igualdade formal, sem alcancar a almejada igualdade

substancial ou material.

Foi introduzido no sistema juridico brasileiro, por meio da Lei n. 13.105/2015,
o Codigo de Processo Civil, que no artigo 373, 81°, previu hipétese em que 0 juiz
podera atribuir o 6nus da prova de modo diverso da regra geral, positivando a
chamada distribuicdo dinamica do 6nus da prova, cujas implicacdes na relacdo
consumerista do profissional liberal serdo analisadas detalhadamente no presente
capitulo, especificamente a possibilidade de melhor protecdo da vitima por meio

desse mecanismo de distribuicao.

3.1 O alcance da igualdade substancial das partes na aplicacéo da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova: diferencas e semelhancas entre a inversdo do

Onus da prova e a distribuicdo dindmica do 6nus da prova

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova é também conhecida
como carga dinamica da prova, carga da prova compartilhada, cargas probatoérias
dinamicas, doutrina da prova compartilhada e prova compartilhada.3® Jeremias

Bentham, no século XIX, defendeu que, em um regime juridico franco e simples, a

819 WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori
(coord.). Cargas probatédrias dinamicas. Santa Fé: Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 69.
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obrigacdo da prova deve ser imputada, no caso concreto, a parte que puder
satisfazé-la com menos inconvenientes. Trata-se da génese do que viria a ser a
teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, em um contexto histérico, social e

juridico do direito anglo-saxao, diverso do brasileiro.32°

Jorge W. Peyrano, jurista argentino, ja no século XX, foi o grande idealizador
da hoje conhecida teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, no formato
moderno. Inspirado na teoria da situacéo juridica do processo, desenvolvida por
James Goldschmidt®?!, Peyrano se afastou das regras tradicionais de distribuicdo do
onus da prova para ser o principal pensador de um modelo inovador que busca,

além de tudo, a aplicacao da justica ao caso concreto.

A regra tradicional de distribuicdo do 6nus da prova, tanto na Argentina
quanto no Brasil, baseia-se no sistema enunciado por Chiovenda, que dividiu os
fatos a serem provados juridicamente em constitutivos, extintivos, modificativos e
impeditivos. Os autores invocam os fatos constitutivos, que por eles devem ser
provados, enquanto 0s réus alegam e tém seu encargo com O0s extintivos,
modificativos e impeditivos.3?? A distribuicdo estatica do 6nus da prova se preocupa
com a natureza dos fatos alegados e a posicdo processual das partes, dando
enfoque a seguranca juridica das decisbes, mas desconsiderando principios

imprescindiveis como o da justica e o da igualdade das partes.

A responsabilidade civil dos profissionais liberais, nas rela¢cées de consumo,
€ um campo fértil para a implementacéo e para as discussfes acerca da aplicacao

320 COUTO, Camilo José D Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizacg&o:
teoria e prética. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 98: “Para o referido autor, o principio segundo o
qual quem prop8e a demanda deve provas a verdade € um principio tdo falso quanto absoluto. Na
esséncia, ao tentar estabelecer um critério para a distribuicdo do énus da prova, Bentham trouxe
para o direito sua filosofia utilitarista”.

821 BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo dindmica dos 6nus probatoérios: analise a luz do devido processo
legal e do acesso a justica. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 55-87, mar. 2012. p. 60.:
“Com fundamento na teoria introduzida por James Goldschmidt, o processo nédo esta vinculado a
uma relacao juridica entre as partes (consideracéo estética do direito), mas sim a conduta judicial
e a tutela jurisdicional pretendida, ou melhor, o caso concreto em analise pelo Poder Judiciario
(consideracéo dindmica do processo)”.

322 WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dinamicas. In;: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori
(coord.). Cargas probatérias dindmicas. Santa Fé: Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 59.: “A teoria de
Chiovenda. A contribuicdo fundamental dessa teoria € que ela sistematiza uma concepcao com
diferentes categorias, a saber: fatos constitutivos, que séo aqueles que dao vida a uma mudanca
especifica da norma e geram expectativas por parte de alguém, normalmente invocado pelo autor;
fatos extintivos, que sdo aqueles que fazem cessar a vontade concreta da lei, e fatos impeditivos,
que sdo aqueles que impedem o nascimento de um direito. A atribuicdo da carga probatéria ja ndo
depende de que seja autor ou réu, mas sim de que espécies de fatos se alegue. Teve uma
importante recepcdo na doutrina e jurisprudéncia nacionais”.
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da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Jorge W. Peyrano reconhece que a
teoria aqui estudada nasceu como um paliativo para proteger as vitimas de erros
médicos em intervencbes cirargicas, quando a producdo de prova por parte do
paciente se tornava improba, essencialmente diabdlica. Impor ao paciente a tarefa
de demonstrar o fato constitutivo do seu direito, decorrente de erro médico,
conforme prevé a distribuicdo estatica do 6nus da prova, inviabilizava toda sua
chance de éxito processual, notadamente em razdo de os médicos e enfermeiros
que participaram da cirurgia deterem melhores condi¢cdes de producdo das provas

em discussio.323

O que a teoria das cargas probatérias dinamicas apresenta € um meio de
flexibilizacdo do 6nus da prova, € a relativizacdo do esquema estatico de distribuicdo
do 6nus, tornando-o dindmico. Isso quer dizer que, configurando-se a hipétese de
incidéncia, podera ocorrer a transferéncia do 6nus da prova para a parte que
originalmente ndo seria onerada, ou seja, redistribui-se o 6nus da prova de quem

sofreria 0 encargo inicialmente para a parte contraria.3?*

Distribuir significa repartir e 0 que se discute no presente trabalho é a
reparticdo do 6nus da producdo da prova e as respectivas consequéncias da
inatividade ou deficiéncia dessa producdo. No caso da distribuicdo dinamica, o
legislador devera estabelecer regras permissivas da dinamicidade e suas limitacdes.
Importante esclarecer que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova, apesar de
flexibilizar o esquema tradicional, ndo € um instituto que sobrevive sem regras e

limitacdes.3?°

O cerne da teoria das cargas probatorias dinamicas € realizar a distribuicéo

do 6nus probatério segundo as circunstancias do caso concreto para aquele que

823 PEYRANO, Jorge W. La doctrina de las cargas probatorias dinamicas y la maquina de impedir em
material juridica. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas probatérias
dindmicas. Santa Fé: Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 80: “Nado pode surpreender a difusdo singular
alcancada pela doutrina acima mencionada na area da responsabilidade civil por negligéncia
médica, ja mencionada, quando é lembrado que, fundamentalmente, nasceu como paliativo para
aliviar a imensa tarefa de produzir provas diabdlicas [...]. No entanto, a forga das coisas
demonstrou, por exemplo, que impor a prova ao ator vitima de uma lesao cirirgica dentro de uma
sala de cirurgia a prova o que havia ocorrido e como havia ocorrido era equivalente a negar-lhe
toda chance de éxito. Ainda mais quando se encontram, por exemplo, os médicos e enfermeiras
participantes do referido ato cirirgico em melhores condi¢des para oferecer e produzir as provas
do que a propria vitima”.

324 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 106-107.

325 COUTO, Camilo José D' Avila. Onus da prova no novo codigo de processo civil: dinamizagéo:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 112-113.
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tiver melhores condicbes técnicas, profissionais ou faticas de fazé-lo,
desconsiderando-se a posicdo processual das partes, se autor ou réu, como

também a natureza dos fatos, se constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo.326

O artigo 373, 81°, do CPC, prevé exatamente hipOtese de aplicacdo da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova no direito brasileiro. Dispde o citado artigo
gue, nos casos previstos em lei, ou diante da peculiaridade da causa, relacionada a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo de producéo
probatoria nos termos da distribuicdo estatica, ou a maior facilidade de obtencédo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, por

meio de decisdo fundamentada e respeitando-se o contraditorio.

Foi introduzida a teoria das cargas probatérias dinamicas no direito
brasileiro, flexibilizando-se a distribuicdo estatica do 6nus da prova, pelo Cédigo de
Processo Civil. A aplicacdo pratica do instituto e suas limitacdes serdo analisadas no
préximo tépico do presente trabalho. Necessario se faz, antes disso, diferenciar a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova prevista no Cddigo de Processo Civil de
outro caso de flexibilizagdo da distribuicdo do 6nus da prova, previsto no Codigo de
Defesa do Consumidor, assim como se delinear os motivos e os fundamentos de

sua aplicacao a relacéo travada entre o profissional liberal e seu consumidor.

H4&, no Brasil, trés previsbes legais de distribuicdo do 6nus da prova que
interessam ao presente estudo. A primeira € a regra prevista no artigo 373, | e Il, do
CPC, que distribui o0 encargo da prova ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito, e ao réu, quanto aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
do autor. Trata-se da ja mencionada distribuicdo estatica do énus da prova, baseada

na posi¢ao processual da parte e na espécie de fato a ser provado.

A segunda regra € a disposta no artigo 6°, VIII, do CDC, que prevé a
inversdao do 6nus da prova, em favor do consumidor, quando for demonstrada a
verossimilhanca de suas alegacdes ou a sua hipossuficiéncia. A terceira regra € a do

artigo 373, 81°, do CPC, que, em suma, permite ao juiz a distribuicdo do 6nus da

326 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO,
Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas probatérias dindmicas. Santa Fé: Flubinzal-
Culzoni, 2008. p. 21: “A mesma importa um deslocamento do Onus probandi, segundo as
circunstancias do caso, para aquele sobre o qual puder recair, ou seja, para quem esta em
melhores condi¢fes técnicas profissionais ou faticas para produzi-la, para além da identificacdo da
parte como autor ou demandado, ou de se tratar de fatos constitutivos, impeditivos, modificativos
ou extintivos.
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prova de forma diversa da regra prevista nos incisos | e Il do artigo 373, imputando o

encargo a quem estiver em melhores condi¢des de produzi-la.

Uma primeira questdo que surge ao analisar tais dispositivos consiste em
saber se a regra do Codigo de Defesa do Consumidor pode ser entendida como
hipétese de distribuicdo dinamica do 6nus da prova, equivalente a propria regra do
81°, do artigo 373, do CPC. Caso a resposta seja negativa, faz-se necessario
entender se a hipotese do Cdodigo de Processo Civil se aplica as relacdes de
consumo, mais especialmente as relagbes dos consumidores em face dos

profissionais liberais.

Parte da doutrina, em sua maioria nos textos produzidos antes da entrada
em vigor do atual Cédigo de Processo Civil, defende que a inversdo do 6nus da
prova prevista no Codigo de Defesa do Consumidor € hipétese de distribuicao
dindmica do 6nus da prova. Os defensores dessa tese entendem que, quando a lei
dispde sobre a hipossuficiéncia do consumidor como requisito autorizador da
inversdo, trata de hipossuficiéncia técnica, ou seja, vulnerabilidade probatéria da
parte, 0 que se equipararia ao conceito de se distribuir o 6nus da prova a parte que

melhores condicdes tiver de produzi-la.3?’

A defesa da inversdo do 6nus da prova como caso de distribuicdo dinamica
se baseou na analise de que existiam diversos casos de hipossuficiéncia probatoria
para além das relagcbes de consumo. Assim, houve uma tentativa da doutrina de
aplicar a regra do Cédigo de Defesa do Consumidor como fundamento para inversao
do 6nus da prova em casos que néo tratavam de relacdes de consumo, baseando-
se na hipossuficiéncia da parte.3?® Partindo-se desse pressuposto, tanto a regra do

Cdbdigo de Processo Civil quanto a do Cddigo de Defesa do Consumidor seriam

827 GARCIA, André Almeida. A distribuicdo do 6nus da prova e sua inversdo judicial no sistema
processual vigente e no projetado. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 208, p. 91-124, jun. 2012.
p. 92.: Com isso, verifica-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor (LGL\1990\40) ja contém
uma auténtica regra de distribuicdo dindmica do 6nus da prova, o que inclusive legitima a
conjuncao alternativa “ou”, dispensando mesmo a “hipossuficiéncia”, ou vulnerabilidade, como
requisito para inversao.

328 CURY, Augusto Jorge. Decisao sobre 6nus da prova: o momento adequado a sua inversdo
judicial. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 277, p. 79-110, mar. 2018. p. 81.: Entretanto, ndo
demorou que a doutrina percebesse a insuficiéncia dessa norma de inversdo do 6nus da prova
presente no Cédigo do Consumidor, justamente por cingir-se as lides consumeristas.; Ora, apesar
de ser patente a hipossuficiéncia probatéria nas relacées de consumo, tal ndo é caracteristica
exclusiva das lides consumeristas, existindo também nas lides processuais civis de natureza
distinta, a exemplo das que versam sobre direito de familia, direito imobiliario, obriga¢fes civis,
direito empresarial e sucessfes causa mortis, entre outras.
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casos de distribuicdo dindmica do 6nus da prova, equivalentes, sendo que um

cuidaria das relacbes consumeristas e 0 outro das demais.

Os requisitos para a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, prevista no
Cddigo de Defesa do Consumidor, e da dinamizagdo do 6nus da prova, prevista no
Caodigo de Processo Civil, seriam idénticos, dependentes da afericdo dos mesmos
critérios, baseados na observancia da dificuldade de uma das partes na producao

probatéria, como também na melhor condicédo apresentada pela parte contraria.3?°

A hipossuficiéncia, caracterizada pela deficiéncia técnica para producéo
probatéria de uma das partes e melhor capacidade técnica da outra, seria o0 ponto de
contato entre os dois institutos, o primeiro previsto no artigo 6°, VIII, do CDC, e o
segundo no artigo 373, 81°, do CPC, que fundamentaria o enquadramento dos dois

como espécies de distribuicdo dinamica do 6nus da prova.33

As duas previsdes legais, por serem espécies de um mesmo instituto, teriam
ambito de aplicacdo diverso. As relacdes de consumo continuariam a ser regidas
apenas pelo disposto no Codigo de Defesa do Consumidor, enquanto as demais
relagBes juridicas, salvo existéncia de norma especializada regulando o mesmo
assunto, passariam a ser regidas nos termos da regra encontrada no Cdédigo de
Processo Civil, que de maneira alguma se aplicaria as relacdes de consumo. Pelo
contrario, defende-se que a pratica ja consolidada de aplicacdo do artigo 6°, VIII, do

CDC, deve ser replicada aos casos de aplicacdo do artigo 373, 8§1°, do CPC.33

329 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinAmico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 130: “Nao existe qualquer diferenga entre a “inversdo” do 6nus da
prova prevista no CDC e a “dinamizagao” do 6nus da prova prevista no CPC. Muito embora as
normas adscritas do Cédigo de Defesa do Consumidor apliquem-se as demandas relativas as
relacdes de consumo, a técnica € rigorosamente a mesma: depende da afericdo dos mesmos
critérios para ser aplicada”.

330 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da
distribuicdo dindmica: semelhancas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, n. 3, v. 6, p. 132-146, dez. 2016. p. 143: “O ponto de contato entre os institutos é a
hipossuficiéncia processual que, no CDC, é somente um dos critérios a ser valorado pelo juiz no
caso concreto. O magistrado também pode se valer da verossimilhanga, segundo as maximas de
experiéncia. Essa hipossuficiéncia pode ser vislumbrada, por exemplo, no caso de uma gravacao
de voz de contato telefébnico realizado entre consumidor e fornecedor. Como a gravacéo
geralmente € mantida em poder deste, aquele é considerado hipossuficiente para a obtengéo do
documento”.

BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da

distribuicdo dindmica: semelhancas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas,

Brasilia, n. 3, v. 6, p. 132-146, dez. 2016. p. 144: “A distribuicdo dinAmica do 6nus da prova, nos

termos previstos no novo CPC, ndo aplica as relagbes do consumo. O CDC, considerando a

fragilidade processual do consumidor, prevé um critério especifico na distribuicdo do 6nus da

prova. O legislador facultou ao juiz, de acordo com as regras de experiéncia, isentar o consumidor

da prova de algum ou alguns fatos constitutivos do seu direito, desde que demonstrada a

33

-
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Nesse caso, nao teria havido inovacdo alguma com a edicdo da Lei n. 13.105/15
(Codigo de Processo Civil), pois as relagdes de consumo continuariam sendo

regidas apenas pelas disposi¢cées do Codigo de Defesa do Consumidor.

Ha decisdes judiciais que consideram a inversdo do 6nus da prova e a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova como institutos iguais, ou complementares,
mesclando os requisitos de um com os do outro. O Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe (TJSE), ao analisar agravo de instrumento que discute a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, com fulcro no Cédigo de Processo Civil, fundamenta que
é cabivel sua aplicacdo como medida para equilibrar os polos litigantes, baseado na
teoria da distribuicdo dinamica da prova. O Tribunal de Justica do Estado de Sergipe
decidiu pela aplicacéo da inversao do 6nus da prova com fundamento na distribuicéo
dindmica do Onus da prova, entendendo que sao institutos equivalentes e

complementares.332

Outra parte da doutrina, que forma uma segunda corrente de pensamento,
defende que a hip6tese presente na legislacdo consumerista e a encontrada na
legislacdo processual ndo s&o espécies de um mesmo género denominado

distribuicdo dindmica do 6nus da prova, pois apenas a hipétese do Cdédigo de

hipossuficiéncia e a verossimilhan¢ca do alegado.; Diante de todas as considera¢fes, conclui-se
pela inaplicabilidade da distribuicdo dindmica do énus da prova nas relac6es de consumo. Ao
contrario, a prética e jurisprudéncia construida em torno do art. 60, VI, do CDC, deve servir de
norte para enfrentar eventuais dificuldades hermenéuticas apresentadas pelo art. 373 do novo
CPC, particularmente em relagéo ao conceito de hipossuficiéncia”.

332 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Acérddo na Apelagcdo n. 201600728545,
Relator: Des. Roberto Eugenio da Fonseca Porto. Brasilia, 21 fev. 2017. Disponivel em:
http://www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencial/relatorio.wsp?tmp_numprocesso=201600728545&tmp_nu
macordao=20172779&tmp.expressa0=AGRAV0O%20DE%20INSTRUMENTO%20INVERS%C3%8
30%20D0%20%C3%94NUS%20DA%20PROVA%20VULNERABILIDADE%20E%20HIPOSSUFI
Cl%C3%8ANCIA%20T%C3%89CNICA%20DISTRIBUI%C3%87%C3%830%20DIN%C3%82MIC
A%20D0%20%C3%94NUS%20DA%20PROVA%20INVERS%C3%83°. Acesso em: 30 maio

2019: “[...] Por conseguinte, entendo que a inversdo do 6nus deve ser mantida, ainda, como
medida para equilibrar os polos litigantes, conforme a chamada teoria da distribuicdo dindmica da
prova.

Esta teoria jA vem sendo aplicada pela jurisprudéncia patria em casos em que a regra processual
geral — Art. 333, | e Il do CPC/1973, atual Art. 373, | e Il — torna-se excessivamente onerosa a uma
das partes e é possivel enxergar que o outro pélo litigante produziria com maior facilidade as
provas necessarias.

Ademais, o consectario l6gico desta distribuicéo é de atribuir o 6nus probatério aquele que possua
maiores condi¢cdes de exercé-lo. Isto, pois, em diversos casos uma das partes encontra-se em
total hipossuficiéncia técnica e financeira para produzir a prova que lhe cabia em face da regra
geral, tornando-se praticamente impossivel a producdo de prova naquele processo.

No caso em tela, resta incontroversa a dificuldade técnica e financeira enfrentada pelo
condominio/agravado em demonstrar as falhas técnicas ocorridas no servico de manutencéo de
um elevador. De outra banda, ndo € o caso da agravante, que por ser uma empresa especializada
no ramo, possui todos os meios técnicos para produzir as provas necessarias ao deslinde do
feito.”
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Processo Civil poderia ser configurada como tal. Ambas seriam espécies do género
flexibilizac&do do 6nus da prova, sendo o artigo 373, §1°, do CPC caso de distribuicéo
dindmica do 6nus da prova, enquanto o artigo 6°, VIIl, do CDC, seria hipGtese
especifica de distribuicdo excepcional do énus da prova. Poder-se-ia dizer que a
regra consumerista se inspirou nas cargas probatérias dindmicas, mas com ela nao

se confunde em razéo de suas peculiares hipéteses de incidéncia.33?

Justifica-se a aplicacdo da inversao e da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova por finalidades muito proximas. Intenta-se evitar que as dificuldades
econdmicas ou conjunturais de uma das partes em produzir determinada prova gere
a injustica de uma decisédo desfavoravel baseada nesse fundamento. O valor que se
propde a atingir é o da justica na deciséo judicial aplicada ao caso concreto.33* Por
essa razdo, ha um correto entendimento de que se tratam de casos de flexibilizacdo
do 6nus da prova, mas a segunda corrente de pensamento os diferencia em alguns

aspectos.

Uma primeira diferenga entre os institutos sdo os critérios legais para sua
aplicacdo. A inversdo do 6nus da prova possui critérios preestabelecidos,
consubstanciados na necessidade de demonstracdo da verossimilhanca da
alegacado ou da hipossuficiéncia do consumidor. A distribuicdo dindmica do 6nus da
prova exige a impossibilidade ou a excessiva dificuldade na producéo da prova, ou a
maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario. Ao invés de inverter a regra
geral do modelo estatico, como ocorre na inversdo do énus da prova, na distribuicdo
dindmica o magistrado observara, no caso concreto, quem tem melhores condi¢cdes

de producédo probatéria, para quem distribuirA o encargo.®*® N&o ha verdadeira

333 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.

334 MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estéatico, 6nus dindmico e inversdo do 6nus da prova: anélise
critica do projeto de novo codigo de processo civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 208, jun.
2012. p. 301.

335 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribuicdo dindmica do 6nus da
prova): exegese do art. 373, 88 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 246, p. 85-
111, ago. 2015. p. 88.: “Com efeito, na distribuicdo dindmica do 6nus da prova, ndo ha uma
verdadeira inversédo, porque s0 se poderia falar em inversdo caso o 6nus fosse estabelecido prévia
e abstratamente. Ndo € o que acontece com a técnica da distribuicdo dinamica que se da no caso
concreto. O magistrado continua sendo o gestor da prova, agora com poderes ainda maiores,
porquanto, ao invés de partir do modelo classico (CPC/1973, art. 333), para depois inverter o onus
probandi (CDC, art. 6.°, VIII), cabe verificar, no caso concreto, quem estd em melhores condi¢des
de produzir a prova e, destarte, distribuir este 6nus entre as partes (NCPC, art. 373, § 1.°).”
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inversao na distribuicdo dinamica, pois sé se poderia falar em inversdo no caso do

onus ser estabelecido prévia e abstratamente.336

Outra diferenga se encontra no ambito de abrangéncia dos dois institutos. A
inversdo do 6nus da prova é uma regra especial que tem por escopo facilitar a
defesa de um direito material supostamente violado no ambito do direito
consumerista. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova é um instrumento de direito
processual, baseada no principio da cooperagdo, cujo intuito € equilibrar
desigualdades e promover justica de forma mais efetiva, com ambito amplo de
abrangéncia, incidindo nas mais diversas relacbes juridicas, inclusive nas

consumeristas.33/

Diferenciam-se os dois institutos ainda quanto a abrangéncia dos fatos que
sdo objeto de sua incidéncia. A inversdo do O6nus da prova, em regra, implica a
transmutacdo indivisivel do onus probandi do consumidor para o fornecedor. A
distribuicdo dinamica incide sobre fatos especificos, que podem coincidir ou ndo com
a totalidade do acervo probatério. O primeiro instituto lida com o acervo probatério

como um todo, enquanto o segundo se preocupa com os fatos individualmente.338

Um quarto argumento surge na doutrina que se propfe a diferenciar os
institutos. Argumenta-se que a principal diferenca entre a inversao e da distribuicao
dindmica do oO6nus da prova se encontra no seu principio justificador. A
hipossuficiéncia, como condicdo compensatéria para um acesso a justica qualitativo,
seria 0 principio justificador do primeiro, enquanto o principio da cooperacéo,
decorrente do desenvolvimento do principio do contraditorio, seria o principio

justificador do segundo.33°

A segunda corrente de pensamento, defensora da distincdo entre os dois
institutos, € a que se filia o presente trabalho. A inverséo e a distribuicdo dinamica

do 6nus da prova séo duas espécies do género flexibilizacdo do 6nus da prova. Os

33 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dinamico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.

337 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016. p. 118-119.

338 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018. p. 141.:
“Assim, diferentemente da inversdo do ©6nus da prova, a dinamizacdo ndo abrange,
necessariamente, todos os fatos que demandam provas no processo, mas apenas aqueles fatos
que sejam de dificil comprovacédo por uma das partes.

339 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dinamico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018. p. 141.
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dois institutos fogem da regra geral da distribuicdo estatica do 6nus da prova,
promovendo sua flexibilizagdo em prol da justica entre as partes, mas possuem
requisitos autorizadores, fundamentos, campo de abrangéncia e principios

justificadores diversos, o que lastreia a diferenciacdo dos institutos.

O Superior Tribunal de Justica, recentemente, ao julgar o Recurso Especial
n. 1.729.110/CE, filiou-se a segunda corrente de pensamento, corroborando a ideia
de distin¢do entre a inversao e a distribuicdo dinamica do 6nus da prova. A relatora
do caso, Ministra Nancy Andrighi, construiu entendimento de que os dois institutos
sdo ontologicamente distintos, pois, na distribuicdo dindmica, h4 uma ingeréncia
mais ampla do juiz na distribuicdo do 6nus da prova entre as partes, que permite o
exame e a distribuicdo de cada fato especifico isoladamente. Entretanto, apesar das
diferencas e particularidades, os dois institutos sdo casos de flexibilizacdo da
distribuicdo estatica do 6nus da prova com a finalidade de se alcancar maior justica

na decisdo do caso concreto.340

Partindo do pressuposto de que os dois institutos sdo distintos, ha corrente
doutrinaria que defende que a distribuicdo dinAmica do 6nus da prova nado se aplica
aos casos consumeristas. Entende que se ndo ha verossimilhanca das alegac¢fes ou
prova de dificil reparacdo, mantém-se o sistema estatico. A distribuicdo dinamica
exige uma andlise mais complexa, o que seria incompativel com 0s processos
regidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor e com a aplicacdo simultanea da

inverséo e da distribuicdo do dnus da prova seria inviavel.34

340 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acordao no Recurso Especial n. 1.729.110/CE. Relatora
Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 4 abr. 2019. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=180731
2&num_registro=201800543970&data=20190404&formato=PDF. Acesso em: 30 maio 2019.: “E
preciso esclarecer, ainda, que a inversao do 6nus da prova e a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova sdo institutos ontologicamente distintos. [...] Destaca a doutrina, ainda, que a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova se diferencia da inversdo do 6nus da prova porque, naquela, havera
uma mais ampla ingeréncia do juiz na distribuicdo do 6nus da prova entre as partes que permitira,
inclusive, o exame e a distribuicdo de cada fato especifico isoladamente: [...] Contudo, a despeito
das nitidas diferencas e das feigbes particulares de cada instituto, ndo se pode olvidar que a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova também €&, a exemplo do art. 6° VI, do CDC, uma
hipotese de distribuicao judicial do énus da prova (distribuicao ope judicis) que excepciona a regra
geral do art. 373, | e Il, do CPC/15, a fim de superar dificuldades de natureza econémica ou
técnica e de buscar a maior justica possivel na decisédo de mérito.

LEITE, Ricardo Rocha. O 6nus da prova no CDC: diversidade, falsa inversdo e redugédo de
exigéncias para producéo e valoragdo probatérias. Brasilia: TIDFT, 2018. p. 111: “Nao ha de se
falar na aplicac&o da genuina teoria da distribui¢cio dinamica no CDC. E incompativel do ponto de
vista processual impor os institutos simultaneamente. Se o juiz ndo reconhece que o fato é dotado
de verossimilhanca ou que a prova € de dificil obtencdo pelo consumidor, mantém-se o critério

34

fuy
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A doutrina majoritaria defende que ha possibilidade de aplicacdo da
distribuicdo dindmicas aos processos consumeristas. Deve haver uma ordem de
aplicacdo das regras de distribuicdo do 6nus da prova. No caso de processo que
trate de litigio consumerista, ndo haveria subsidiariedade do artigo 6°, VIII, do CDC,
ao artigo 373, | e Il, do CPC, apesar de este ser a regra geral da legislacédo
processual. Primeiro se analisaria se foram cumpridos os requisitos necessarios a
inversao do onus da prova (hipossuficiéncia do consumidor ou verossimilhanca das
alegacdes). Caso ndo sejam devidamente demonstrados tais requisitos, aplicar-se-ia
de forma complementar a regra geral do CPC (artigo 373, | e Il). Na hipotese de
surgimento dos requisitos da distribuicdo dindmica (prova diabdlica ou facilidade de
obtencdo da prova do fato contrario), afastar-se-ia a aplicacdo da regra geral em
favor da distribuicdo dinamica (artigo 373, §1°, do CPC). 342

O magistrado, ao receber o processo em fase de saneamento, apds o
término da fase postulatoria, ou seja, jA conhecedor da inicial, da contestacéo, da
eventual réplica e dos documentos apresentados pelas partes, observara se ha
hipossuficiéncia do consumidor ou se sao verossimilhantes suas alegagfes. Caso a
analise seja negativa, ele se voltara a regra do Cddigo de Processo Civil, verificando
se 0 autor comprovou os fatos constitutivos do seu direito e se o réu demonstrou os
extintivos, impeditivos ou modificativos do direito do autor. Constada a presenca de
prova diabdlica para o consumidor, ou maior facilidade do fornecedor de
demonstracdo de prova do fato contrario, deve o juiz distribuir de forma dinamica o
onus da prova, imputando ao fornecedor o encargo da comprovacao de determinado

fato.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) julgou apelacao interposta
em face de sentenca proferida em acdo de indenizagdo por danos morais, cuja

causa de pedir se fundou em suposto erro médico, discutindo se houve imprudéncia

estatico. Caso as regras de experiéncia demonstrem a necessidade de reconhecimento do fato
como provado, o magistrado deve utilizar um juizo de identificacdo do réu que possua melhores
condicdes de produzir a prova. Nessa hipotese, se assim nédo o fizer, estar-se-ia diante de prova
‘diabdlica’, o que é vedado pelo ordenamento juridico.”

342 | IMA, Cintia Rosa Pereira de; FANECO, Livia Carvalho da Silva. Inversdo do 6nus da prova no
CDC e a inversdo procedimental no projeto de novo CPC: distingdo entre institutos afins. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 91, p. 309-335, jan./fev. 2014. p. 320.
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negligéncia ou impericia do profissional liberal, assim também sobre a possibilidade

de inversédo do 6nus da prova.343

O magistrado de primeiro grau julgou improcedentes os pedidos da inicial
proposta pelo consumidor. A apelacdo interposta sustentou que o médico prestou
tratamento inadequado, pois receitou medicacdo em dosagens que contrariaram a
sua proépria bula, além de ser inadequado para pessoas portadoras de insuficiéncia
respiratéria, como no caso da paciente em exame, mae do autor da acdo. Ainda na
apelacédo, foi alegado que a paciente veio a 6bito apenas dezesseis dias depois de
tomar o primeiro comprimido, sem antes apresentar qualquer sintoma de moléstia ou

de doenca que justificasse seu falecimento.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, no julgamento de preliminar que
tratou da possibilidade de inversédo do 6nus da prova proveniente da incidéncia do
artigo 6°, VI, do CDC, fundamentou que eram condicionantes para a inversao do
onus da prova a verossimilhanca da alegacdo do consumidor ou sua
hipossuficiéncia. Decidiu que nao foi comprovada a hipossuficiéncia do autor, pois
as questdes probatérias poderiam ser apuradas mediante a producdo regular de
provas, especialmente a pericial. Sem muito se delongar, também decidiu que néo

havia verossimilhanca das alegacdes, nao incidindo o referido dispositivo legal.

Superada a preliminar, no mérito, o Tribunal de Justica de Minas Gerais
reconheceu a prova do falecimento da paciente, méde do autor, assim como seu
dano sofrido em decorréncia da morte. Entretanto, negou provimento a apelacao
baseado na auséncia de comprovacao dos fatos constitutivos do direito do autor, ou
seja, que o autor, ora apelante, ndo se desincumbiu de comprovar suas

alegacdes.3*

343 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Acérddo na Apelagdo n. 0014206. Relator Des.
Newton Teixeira Carvalho. Brasilia, 2 dez. 2016. Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-
MG_AC_10118110014206001_59736.pdf?Signature=VAPFCtZPqrr8bqf7Zm1TJI%2BWXAM%3D
&Expires=1558967412& AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEAO765VPOG&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=d2ffaOb6e11182b19eac070cc858a492. Acesso em:
27 maio 2019.

344 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Acérddo na Apelacdo n. 0014206. Relator Des.
Newton Teixeira Carvalho. Brasilia, 2 dez. 2016. Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-

MG_AC 10118110014206001_59736.pdf?Signature=VAPFCtZPqrr8bqf7Zm1TJI%2BWXAM%3D
&EXpires=1558967412&AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEAO765VPOG&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=d2ffaOb6e11182b19eac070cc858a492. Acesso em:
27 maio 2019: Contudo, depois de acurada andlise dos autos, tem-se que, ndo obstante tenha o
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O acordao analisado aplicou a distribuicdo estatica do 6nus da prova,
afastando a inverséo do 6nus da prova por entender que ndo houve cumprimento de
seus requisitos. O autor deveria, com base na distribuicdo estatica do 6nus da prova,
comprovar os fatos constitutivos de seu direito, que seria a demonstracdo categodrica
de que o médico receitou medicamento improprio para a paciente, o qual seria
causa de seu falecimento. Como o autor se limitou a juntar a bula do medicamento e
apresentou testemunhas, ndo houve prova suficiente de uma conduta impropria do
médico, notadamente em razdo de o autor e o Judiciario serem desprovidos da

formacéao especifica dos profissionais liberais.

Diferente conclusdo poderia ter sido admitida pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais caso aplicasse a distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Primeiro o
Tribunal analisaria se caberia a inversdo do 6nus da prova. Caso a resposta fosse
negativa, como o foi, passaria a analise das regras do artigo 373, | e Il, combinado
com o paragrafo 1°, do CPC. Percebendo que existia uma necessidade probatoria
especializada, j& que o caso tratava de atividade especifica de profissional liberal,
cumpriria ao magistrado verificar se havia prova diabdlica ao autor, ou se a prova do

fato negativa seria obtida com maior facilidade pelo réu.

Partindo-se da prépria analise realizada pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, observa-se que o autor demonstrou que a bula do medicamento foi
desconsiderada pelo médico ao realizar o tratamento da paciente. Foi comprovado
também, por meio de testemunhas, que a paciente estava em bom estado de salde
antes da intervencdo medicamentosa. O autor conseguiu demonstrar um minimo de

indicios de seu direito que serviria de fundamento para melhor investigacéo do caso.

autor alegado que o falecimento da mée dele decorreu de erro, apds tratamento inadequado, nédo
logrou o agora apelante éxito em comprovar suas alegagoes.

[..]

A parte autora ndo logrou éxito em comprovar os fatos constitutivos de seu direito, 6nus que lhes
incumbia, nos termos do artigo, 333, |, do Cédigo de Processo Civil de 1973.

[...]

Verifica-se que o apelante ndo demonstrou, por meio de pericia ou atestados médicos, que a
prescrigdo dos remédios foi inadequada, ndo se podendo falar na prevaléncia da conclusao a que
chegou o autor, com simples leitura da bula dos medicamentos prescritos, em detrimento da
opinido do médico que acompanhava a genitora do recorrente, ha 7(sete) anos.

A prescricdo médica é feita com base nos conhecimentos técnicos préprios dos profissionais
dessa area, sendo o autor e o Judiciario desprovidos da formacédo especifica destes profissionais,
pelo que ndo se pode substituir a conclusdo médica pela simples leitura de uma bula de um
medicamento. As declaracfes das testemunhas e uma simples leitura da bula do medicamento
ndo nos permitem extrair a conclusdo sugerida pelo autor.”
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Reconhecida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais a melhor condicéo
técnica do réu para producdo probatoria, assim como as limitacbes do autor e do
magistrado para tanto, haveria a incidéncia do artigo 373, 81°, do CPC, no caso. O
profissional liberal deveria ser capaz de produzir a prova negativa dos fatos
alegados pelo autor e demonstrar que o medicamento ministrado estava em
conformidade com os protocolos médicos aplicaveis ao caso. Na hipotese de nao
conseguir produzir a prova negativa do fato, sobre ele cairia o encargo do 6nus da
prova, e ndo sobre o autor, o que poderia gerar uma concluséo diferente da que

chegou o Tribunal de Justica de Minas Gerais.

A distribuicdo dindmica, prevista no artigo 373, 81° do CPC, e a inversdo do
onus da prova, disciplinada no artigo 6°, VIIl, do CDC, s&o casos de flexibilizagao da
distribuicdo estatica do 6nus da prova, todavia ontologicamente distintos. Ao se
deparar com caso de fato do servico provocado por profissional liberal, devera o
magistrado primeiro verificar a ocorréncia dos requisitos para inversdo do énus da
prova. Na hipotese de seu ndo preenchimento, analisard o caso baseado na
distribuicdo estatica do 6nus da prova. Ao aplica-la, observara se ha impossibilidade
ou excessiva dificuldade de o consumidor provar o fato constitutivo do seu direito, ou
se o profissional liberal detém maior possibilidade de provar o fato contrario. Caso
qualquer dessas situacdes se aplique ao caso, o magistrado distribuira de maneira
dindmica o 6nus da prova, imputando o encargo a quem possui maiores condicdes

de exercé-la.

Compreendida a diferenca entre a distribuicdo dindmica e a inversdo do
onus da prova, essencial se faz entender os motivos que levaram o legislador a
contemplar aquele instituto no cédigo de processo civil brasileiro, assim como os
fundamentos de sua aplicacdo a relacdo consumerista travada entre o profissional

liberal e seu cliente, ou consumidor.

O tratamento igualitario entre pessoas de situacfes juridicas distintas é
forma de produzir injusticas. A igualdade deve consistir em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, nos termos da conhecida afirmagdo de
Aristoteles, reproduzida por Ruy Barbosa, para que se possa atingir o justo. Os
institutos processuais devem ser criados e aplicados com fundamento nessa

premissa da isonomia, pois de nada adianta existirem leis materiais que protegem a
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parte mais fraca da relacdo litigiosa se inexistir um sistema processual que atenda

tais finalidades.3*°

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova aparece como fendmeno vinculado
a dimensdo processual das alteracbes metodoldgicas do direito. Decorre do
movimento de ocupacdo do centro da ciéncia juridica pela Constituicdo, que
incorpora valores sociais no direito, consubstanciados na garantia de um processo

justo e capaz de outorgar justica aos jurisdicionados.346

Os argentinos, que desenvolveram a teoria das cargas probatérias
dindmicas, entendem que a justica aplicada ao caso concreto, a equidade, € o
principal fundamento dessa doutrina.3*’ A responsabilidade do juiz no processo,
enquanto representante do Estado com funcdo de solucionar os conflitos individuais
e manter a ordem juridica, € o segundo fundamento da teoria, 0 que pode ser
entendido como a pacificacdo social. Por fim, o terceiro fundamento é a atitude
processual das partes, que deve ser baseada na boa-fé e no principio da

cooperacéo.3*®

No contexto brasileiro, além dos fundamentos ja levantados pela doutrina
argentina, a inflexibilidade da distribuicdo estatica se tornou um Obice a
concretizacdo da justica e dos demais mandamentos constitucionais que garantem a
todos o devido processo legal. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova serve de
efetivacdo de diversos direitos fundamentais, inerentes ao processo, além de

permitir a0 magistrado uma atuacdo mais efetiva no caso concreto, evitando a

345 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 6nus da prova: como garantia constitucional do
devido processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 35-40.

346 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da prova e sua dinamizag&o. Salvador:
JusPODIVM, 2014. p. 160.

347 AIRASCA, Ivana Maria. Reflexiones sobre la doctrina de las cargas probatorias dinamicas. In:
PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas probatérias dinamicas. Santa Fé:
Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 141. “No nosso entendimento, o principal fundamento dessa doutrina é
a justica; assim, para se chegar a uma decisao que faga justica no caso concreto € necessaria sua
aplicacéo, pois deve ser aplicada. Compartilhamos do critério que nédo pode ser estabelecido a
priori quando sera aplicado, porque o material factual do processo e todos 0s processos sao
variaveis e muito distintos e complexos. Mas, consideramos que deve ser aplicado em todos
agueles casos em que seja necessaria, em que se encaixe sua aplicacdo, para poder
desentranhar a verdade dos fatos e obter uma sentenca justa.; E encontra seu fundamento no
dever das partes de se conduzirem no processo com lealdade, probidade e boa-fé, no dever de
colaborar entre si para desvendar a verdade dos fatos e no dever de cooperagcdo com o tribunal
para que descubra como 0s eventos ocorreram, possibilitando a emissdo de uma sentenga justa.”

348 WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori
(coord.). Cargas probatérias dinamicas. Santa Fé: Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 66-68.



114

prolacdo de decisbes baseadas na simples falta de comprovacdo dos fatos

constitutivos do direito do autor.34°

Os principios e direitos fundamentais efetivados com a introducdo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova no ordenamento juridico brasileiro, e que
fundamentam sua aplicacdo pratica, € que serdo pormenorizados no presente
trabalho, que séo: acesso a justica, efetividade do processo, direito fundamental a
prova, superacdo da prova diabdlica, busca da verdade substancial, deveres de
cooperacao, lealdade, probidade e boa-fé, e pacificacao social.

O principio do acesso a Justica, ou da inafastabilidade da jurisdicédo, é
previsto no artigo 5°, XXXV, da CF, ao dispor que a lei ndo excluira da apreciacéao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Duas finalidades principais séo
buscadas no respeito a esse principio, que sdo a acessibilidade igualitaria a todos e
a producéo de resultados justos. O acesso a Justica deve ser realmente efetivo, o
gue implica a existéncia de mecanismos adequados para reinvindicacado de direitos,

pois do contréario se tratara de acesso formal e ineficaz.3%°

Impossibilitar ou dificultar, direta ou indiretamente, a protecdo judicial da
lesdo ou ameaca a direito da parte, por meio da inviabilizacdo da producéo
probatéria, é ofender diretamente o preceito constitucional. A regra processual
precisa possibilitar a ampla producdo probatéria para que haja ampla e livre
alegacdo de lesdo ou ameaca a direito. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova
surge especificamente como mecanismo probatério de efetivagdo do principio

constitucional do acesso a justica.35!

O principio da efetividade do processo se extrai dos principios
constitucionais do acesso a Justica, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa. O processo s6 é considerado efetivo se realiza, efetua ou perfaz o
direito material discutido. Processo efetivo é aquele que é exitoso em propiciar o

direito a quem o detenha. As cargas probatérias dinamicas permitem que as partes

349 FAGUNDES, Higor. Direito probatoério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 68-69.

350 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 133-134.

351 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 200.



115

nao apenas tenham o direito de se manifestar, mas de provar suas alegacoes,

efetivando da forma mais eficaz o direito material levado ao Judiciario.3>2

hY

O direito fundamental a prova, conforme ja amplamente explicitado no
capitulo anterior, decorre do principio constitucional do devido processo legal. A
producéo paritaria e equanime da prova, realizada com fundamento no principio da
igualdade substancial, garante um processo justo que deve ser assegurado a todo e
qualquer cidad&o. Para que se permita a producéo efetiva de provas, na hipotese de
grave desigualdade entre as partes, € necessario um instrumento processual que
flexibilize o sistema tradicional de producdo probatéria, o que é obtido com a

incidéncia da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.3°3

Os demais principios que fundamentam a inclusdo das cargas probatorias
dindmicas no ordenamento juridico brasileiro, como também a sua incidéncia para a
relacdo consumerista travada entre o profissional liberal e o consumidor, podem ser
divididos em trés grandes grupos: a busca da verdade real por meio da superacéo
da prova diabdlica; os deveres das partes e do magistrado de cooperacéo, lealdade,

probidade e boa-fé; e a pacificacdo social.

Abstrai-se do principio do contraditorio o dever de cooperagcdo processual,
gue deve ser respeitado pelas partes e pelo magistrado. O encargo probatério deve
ser encarado com uma visdo solidarista, na qual nenhuma das partes deveria adotar
uma posicdo de espera, aguardando se o adversario conseguira produzir as provas
de suas alegacdes para, s6 entdo, movimentar-se e tomar a iniciativa de provar os
fatos de interesse da causa. As partes devem colaborar com o juiz para a elucidacéo
dos fatos e a melhor adequacao do direito material discutido, enquanto o juiz deve

presidir o julgamento extraindo o maximo de informag&es concernentes a causa.3%*

Muitos autores elegem o principio da cooperacdo como base da teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova. O artigo 373, 81°, do CPC, prevé que, na
hipétese de uma das partes demonstrar impossibilidade ou excessiva dificuldade de

produzir a prova que Ilhe compete, ou no caso de a parte deter maior facilidade na

852 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 140-141.

353 BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios: andlise a luz do devido processo
legal e do acesso a justica. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 55-87, mar. 2012. p. 56.

854 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideracdes sobre a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 115-158, mar. 2012. p.
123.
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obtencdo da prova do fato contrario, o 6nus da prova deve ser distribuido, de
maneira dindmica, para a parte que detém as maiores facilidades na producéao. Por
se tratar da flexibilizagdo da regra geral de distribuicdo do 6nus da prova e evitar a
inércia da parte beneficiada com a desigualdade processual, o principio da

cooperagéo é lastro para a existéncia do citado dispositivo legal. 3>°

O CPC, em seu artigo 5°, define que aquele que participa do processo deve
se comportar de acordo com a boa-fé. O processo cooperativo, por sua vez,
pressupde uma atuacao proba, leal e de boa-fé das partes, tanto no seu aspecto
subjetivo como no objetivo. O fato de as partes serem parciais quanto ao deslinde do
processo ndo autoriza a deslealdade e a malicia em sua conduta. E nesse contexto

que se inserem as cargas probatérias dinamicas.3°6

A busca da verdade substancial pode ser descrita como um produto da
atividade probatéria que conduz ao provimento judicial. A prova se revela como fonte
de investigacdo dos fatos para apuracdo da verdade material, ou seja, aquilo que
efetivamente se passou no plano real. Por certo, ndo se alcanca a verdade absoluta
sobre os fatos discutidos em um processo, mas a prova € o instrumento Util para que
0 magistrado se aproxime dessa verdade. A prova diabdlica € a de inviavel

producdo. O que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova realiza é a superacao da

355 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no cédigo de
processo civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018. p.133:
“Ante a insuficiéncia da distribuicdo classica (estética) disposto no art. 333 do Codigo de Processo
Civil de 1973, a norma central de entrada da teoria no sistema processual brasileiro, sob a égide
do CPC de 1973, parece ser a regra do inc. | do art. 125 do Estatuto Processual (1973). Além das
matrizes constitucionais mencionadas, a leitura desse preceito (inc. | do art. 125 do CPC/1973),
para aplica-lo a dinamizacdo do dnus probatério, pode ser também esclarecida pelas normas que
tratam do dever de colaboracdo com o magistrado para a elucidacdo dos fatos controversos
(principio da cooperacéo), dispostas esparsamente pelo Cédigo de Processo Civil de 1973 (artigos
339, 340, 342, 345 e 355). A lealdade e a boa-fé processuais (aspectos do principio da
cooperacao), previstas em varias normas do Cédigo de Processo Civil de 1973 (artigos 14, 16, 17,
18, inc. lll do art. 125), podem também ser apontadas como normas diretivas para uma
interpretacao sistematica viabilizadora da utilizacdo dos preceitos da dinamizagdo da carga
probatéria no direito brasileiro (RODRIGUES; MONTEIRO NETO, 2016, p. 518)”.

3% SANTOS, Igor Raatz dos. Processo, igualdade e colaboracdo os deveres de esclarecimento,
prevencao, consulta e auxilio como meio de reducao das desigualdades no processo civil. Revista
de Processo, Séo Paulo, v. 36, n. 192, p. 47- 80, fev. 2011. p. 52: “Nesse contexto, 0 processo
justo deve ser um processo cooperativo, informado pela boa-fé, tanto no seu aspecto subjetivo,
quanto objetivo. A cooperacao, com efeito, sobreleva como expoente maximo do processo civil na
consecucado da justica do caso concreto. Nessa senda, inegaveis sdo os reflexos exercidos na
atuacao das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo, inclusive o
Orgéo julgador. O fato de as partes serem parciais e interessadas no resultado da causa nédo
significa que estejam isentas de agir com lealdade e boa-fé, sendo possivel falar em um
verdadeiro fair play processual.”
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prova diabdlica com a flexibilizacdo do encargo probatério entre as partes, em busca

da verdade real, ou substancial do processo, fazendo-se justica no caso concreto.3>’

O processo é um poderoso instrumento de concretizagdo da realizacdo de
justica. Com a concretizagdo dos demais principios acima expostos, 0 processo
confere a sociedade a tutela jurisdicional necessaria para a pacificacdo social. Os
contornos inovadores apresentados pela distribuicdo dindmica do 6nus da prova
deixam clara a atividade pacificadora do processo, pois afasta a injustica causada
pela inflexibilidade da distribuicdo estatica do 6nus da prova, que melhor convence
as partes e proporciona legitimidade decisoria mais efetiva nas maos do

magistrado.3%8

O alcance da igualdade substancial das partes com a aplicacdo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova é evidente no contexto de protecdo do
individuo vulneravel. Todos os principios efetivados pelas cargas probatorias
dindmicas circundam a necessidade de se garantir igualdade real entre as partes
litigantes, o que se estabelece em um patamar além do direito material, em sede da

producéo probatdria, que € contetdo pertencente ao direito processual.

Compreendida a efetividade da distribuicdo dinamica do 6énus da prova na
relacdo travada entre o profissional liberal e seu consumidor, diferenciando-a da
inversdo do 6nus da prova e tecendo comentarios acerca do seu substrato
axiologico, faz-se imperioso estudar como se da sua aplicacdo na pratica processual
consumerista brasileira. J& foi analisado em que momento incide cada caso de
distribuicdo do 6nus da prova (estética, inversao do dnus e distribuicdo dinamica) e
qual € o momento de incidéncia de cada um deles. Parte-se, agora, para a
apreciacdo das etapas especificas de aplicacdo das cargas probatérias dinamicas,

confrontando-a com as criticas doutrinarias e jurisprudenciais.

357 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 80-84.

358 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 87-89.
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3.2 A distribuicdo dinamica do 6nus da prova na pratica processual dos

profissionais liberais como fornecedores das relagcdes de consumo

A teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova foi inicialmente
desenvolvida na Argentina, por meio de farta doutrina e jurisprudéncia que tratam do
assunto, para ganhar espaco em diversos ordenamentos juridicos pelo mundo, a
exemplo da Espanha e do Brasil. Introduzida formalmente no direito brasileiro por
meio do artigo 373, 81°, do CPC, tal teoria sofreu algumas criticas da doutrina, que
precisam ser analisadas com referéncia a regra que esta prevista na legislacédo
processual brasileira, para se observar se o0 modelo de distribuicdo dinamica optado
pelo ordenamento juridico brasileiro solucionou, ou nao, as limitacdes do instituto

apontadas pela doutrina.

Antes de adentrar no caso brasileiro, merecedores de nota sédo os casos de
flexibilizacdo do 6nus da prova em alguns paises de tradicdo civil law, que tém a
distribuicdo estatica do 6nus da prova como regra geral, em que o autor deve provar
os fatos constitutivos de seu direito e o réu os modificativos, extintivos ou impeditivos
do direito do autor. Os magistrados espanhdis, inicialmente, comecaram a aplicar a
teoria, por eles chamada de regla o principio de la facilidade probatéria, para
redistribuir o 6nus probatoério para quem detivesse melhores condicdes de exercé-lo.
Assim como no Brasil, ndo havia previséo legal para a aplicacao do instituto, o que

s0 viria a ser solucionado posteriormente. 3%

A Ley de Enjuiciamiento Civil espafola, desde sua sang¢do em 1881, havia
sido modificada em diversas oportunidades, mas necessitava de uma grande
reforma para se adequar aos institutos juridicos mais modernos, pelos quais ansiava
aguela sociedade. A Ley 1/2000 veio exatamente para reformar e inovar o processo
civil espanhol. Por uma iniciativa dos proprios juizes, que elaboraram recomendacédo
direta aos reformistas, criou-se o artigo 217 da referida lei, que prevé a
possibilidade de flexibilizagdo das regras classicas de distribuicdo do 6nus da prova

— as quais seguem o mesmo modelo classico aplicado no Brasil, baseado em

359 PEYRANO, Marcos L. La teoria de las ‘cargas probatorias dinamicas’ em la flamante ley de
enjuiciamento civil espafola (Lei 1/2000). In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (coord.).
Cargas probatorias dindmicas. Santa Fé: Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 186.
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Chiovenda — para impor o O6nus probatorio para quem possui a melhor

disponibilidade e facilidade de exercé-lo.36°

Dispbe-se, expressamente, nos artigos 217.6 e 7, a possibilidade de se
flexibilizar o 6nus da prova, inclusive com a aplicacdo das cargas probatorias
dinAmicas. Cumpre ressaltar, que o artigo 217.13¢1 determina que o Tribunal analise
o 6nus da prova no momento de proferir a sentenca. Havendo duavida quanto a fatos
relevantes para o desfecho processual, 0 magistrado devera verificar se as partes
cumpriram com seus encargos probatorios e os distribuira no momento da deciséo,
0 que podera gerar surpresa para as partes, fator motivador de criticas advindas da

doutrina.

O Caddigo General del Proceso do Uruguai, Lei n. 15.982, detém capitulo
especifico para tratar das provas. Em seu artigo 139, define como se dara a
distribuicdo da carga probatoria, estabelecendo a regra geral, no artigo 139.1, de
que cabe ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito e ao réu os
modificativos, impeditivos ou extintivos da pretensdo do autor. Excepcionando a
regra geral, o artigo 139.2 prevé que a distribuicdo da carga probatéria ndo impedira
a iniciativa probatéria do Tribunal nem sua apreciacdo, de acordo com seu livre

conhecimento, das omissdes ou deficiéncias da prova.36?

O legislador uruguaio manteve a regra geral da distribuicdo estatica do énus
da prova, fundado na teoria de Chiovenda, mas permitiu ao magistrado a iniciativa
probatéria, o que autoriza a distribuicdo dindmica, além da livre apreciacdo do

360 ESPANHA. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323. Acesso em: 10 jun. 2019.: “[...] 6. Las
normas contenidas en los apartados precedentes se aplicardn siempre que una disposicion legal
expresa no distribuya con criterios especiales la carga de probar los hechos relevantes.; 7. Para la
aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal deberd tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del
litigio.”

361 ESPANHA. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323. Acesso em: 10 jun. 2019.: “1. Cuando, al
tiempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el tribunal considerase dudosos unos hechos
relevantes para la decision, desestimara las pretensiones del actor o del reconviniente, o las del
demandado o reconvenido, segln corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos que
permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones.”

362 URUGUAI. Ley 15.982, 18 de octubre de 1988. Se aprueba el Cédigo del Proceso. Disponivel em:
https://iberred.org/sites/default/files/cdigo-procesal-civiluruguay.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.:
“139.1 Corresponde probar, a quien pretende algo, los hechos constitutivos de su pretension;
guien contradiga la pretension de su adversario tendrd la carga de probar los hechos
modificativos, impeditivos o extintivos de aquella pretensién.; 139.2 La distribucién de la carga de
la prueba no obstara a la iniciativa probatoria del tribunal ni a su apreciacion, conforme con las
reglas de la sana critica, de las omisiones o deficiencias de la prueba.”
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conjunto probatério pelo julgador, especialmente nos casos de indefinicdo da
ocorréncia do fato em virtude da deficiéncia probatéria ou omissées ndo sanadas
pelas partes.3®3 Todavia, a legislacdo uruguaia ndo esclarece como se dariam as
cargas probatérias dindmicas, muito menos prevé limitacdo clara a atuacdo do

magistrado.

O direito portugués nao destoa do brasileiro no tocante a regra geral de
distribuicdo do 6nus da prova. O artigo 342 do Cdédigo Civil Portugués estabelece a
distribuicdo estatica do 6nus da prova como regra geral, determinando que o autor
devera fazer prova dos fatos constitutivos do direito invocado, enquanto ao réu
compete os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. Admite,
também, a convencdo sobre o 6nus da prova em seu artigo 345, limitando-a na
hipotese de direito indisponivel, de causar excessiva dificuldade a uma das partes e

que fuja dos meios de provas legais.3%*

O dever de cooperacdo entre as partes é expressamente adotado pela
legislacdo portuguesa, e sua violacao acarreta a inversdo do 6nus da prova. Assim,
quando uma das partes torna impossivel a prova ao onerado, inverte-se o 6nus da
prova. Inverte-se, ainda, nos casos de presuncéao legal, dispensa, liberacdo do 6nus

da prova, ou convencéo valida.36°

A doutrina desenvolveu, com fulcro nos modelos acima descritos, criticas a
flexibilizacdo do 6nus da prova, especialmente a distribuicdo dinamica. Primeira

ressalva que foi feita pela doutrina para a aplicagdo das cargas probatérias

363 GARCIA, André Almeida. A distribuicdo do 6nus da prova e sua inversdo judicial no sistema
processual vigente e no projetado. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 208, p. 91-124, jun. 2012.
p. 99.

364 PORTUGAL. Cdédigo Civil Portugués: actualizado até a Lei 59/99, de 30 jun. Disponivel em:
https://lwww.cascais.pt/sites/default/files/anexos/gerais/codigo_civil_atualizado_ate_a_lei 59 99 .
pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.: “ARTIGO 342° (Onus da prova) 1. Aquele que invocar um direito
cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado. 2. A prova dos factos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a invocacéo é feita.;
[...] ARTIGO 345° (Convencdes sobre as provas) 1. E nula a convengdo que inverta o 6nus da
prova, quando se trate de direito indisponivel ou a inversdo torne excessivamente dificil a uma das
partes o exercicio do direito. 2. E nula, nas mesmas condi¢es, a convengdo que excluir algum
meio legal de prova ou admitir um meio de prova diverso dos legais; mas, se as determinacgfes
legais quanto a prova tiverem por fundamento raz6es de ordem publica, a convencao é nula em
quaisquer circunstancias”.

365 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da prova e sua dinamizacg&o. Salvador:
JusPODIVM, 2014. p. 215.: “No entanto, naquele pais, tendo em vista o dever de cooperacao
expressamente adotado, h& possibilidade da inversdo do ©6nus probatério pelo seu
descumprimento. Por conseguinte, a inversdo do 06nus probandi em Portugal é utilizada
predominantemente como sancao a quebra do dever de cooperagcdo das partes, inclusive tem
predisposi¢do para a modificagdo da regra geral em seu Cddigo Civil”.
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dinAmicas é a auséncia de previsdo expressa em texto de lei.*%¢ A distribuicdo
dindmica foi uma criacao doutrinaria e jurisprudencial que se reproduziu no sistema
juridico de diversos paises, inclusive no brasileiro, antes da apreciacdo expressa do
legislador. A doutrina e a jurisprudéncia, com base em uma hermenéutica do texto
constitucional e infraconstitucional, passaram a aplicar a teoria em diversos casos

sem regulacédo especifica da legislacdo.36’

Tribunais patrios aplicaram, em diversas ocasides, as cargas probatorias
dindmicas, reconhecendo sua incidéncia apesar da auséncia de previsdo legal
expressa. O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n.°
1.286.704/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, aplicou a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova com fundamento em uma interpretacéo
sistematica da legislagcdo processual em conjunto com a Constituicdo Federal,
determinando que o O6nus probatério recaisse sobre quem tivesse melhores

condicdes de produzi-lo no caso concreto, em decisdo publicada no ano de 2013.3%8

A questédo ficou superada, no Brasil, apés a entrada em vigor da Lei n.
13.105/15, que criou o Cédigo de Processo Civil, o qual, no Capitulo XlI, que trata

366 PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatérias dinamicas. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 217, p. 205-224, mar. 2013. p. 210. “Esta linha de argumento é a mais
cbmoda para desestimular as cargas probatérias dindmicas. Eis que se revela a seus mentores de
todo esforco intelectual porque ‘vestibularmente’, consideram fora de toda ponderacdo por nao
contar com a consagracgao legal expressa.” Sem recorrer a argumentacdes jusfiloséficas acerca de
que a lei ndo é a Unica fonte do direito, nos permitimos consignar que desde meados do século
vinte essa linha de pensamos é absolutamente descartavel”.

367 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da prova e sua dinamizac&o. Salvador:
JusPODIVM, 2014. p. 210.: “[...] E que j& se tem admitido, doutrinaria e jurisprudencialmente,
consoante demonstrado anteriormente, a aplicacéo direta da Constituicdo, sendo esse exatamente
um caso de concretizacdo de direitos principios constitucionais, tais como a cooperacdo, a
flexibilizacéo procedimental e, acima de todos eles, a clausula geral do devido processo legal.”

368 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo no Recurso Especial n. 1.286.704/SP. Relatora:
Min. Nancy Andrighi. DJ, Brasilia, 28 out. 2013. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=127562
0&num_registro=201102426968&data=20131028&formato=PDF. Acesso em: 9 jun. 2019.:
“Mesmo que a prova nao incumbisse exclusivamente as rés, pode-se falar, no minimo, em
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, que tem por fundamento a probatio diabolica, isto é, a
prova de dificil ou impossivel realizacéo para uma das partes, e que se presta a contornar a teoria
de carga estatica da prova, adotada pelo art. 333 do CPC, que nem sempre decompde da melhor
forma o onus probandi, por assentar-se em regras rigidas e objetivas. Com base na teoria da
distribuicdo dindmica, o 6nus da prova recai sobre quem tiver melhores condi¢cfes de produzi-la,
conforme as circunstancias faticas de cada caso.; Embora ndo tenha sido expressamente
contemplada no CPC, uma interpretacdo sistematica da nossa legislagcao processual, inclusive em
bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo dessa teoria, levando-se em
consideragdo, sobretudo, os Documento: 1275620 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado -
DJe: 28/10/2013 Péagina 13 de 4 Superior Tribunal de Justica principios da isonomia (arts. 5°,
caput, da CF, e 125, |, do CPC), do devido processo legal (art. 5°, X1V, da CF), do acesso a justica
(art, 5° XXXV, da CF) e da solidariedade (art. 339 do CPC), bem como os poderes instrutérios do
Juiz (art. 355 do CPC).”
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das provas, expressamente consagra a distribuicdo dinamica do 6énus da prova ao
dispor, em seu artigo 373, 81°, que nos casos previstos em lei, ou diante da
peculiaridade da causa referente a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
producdo probatoéria, ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario,
poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso. Cuida-se de previsao

expressa das cargas probatérias dinamicas no ordenamento juridico patrio.

Uma segunda critica recorrente se funda no questionamento acerca da
utilidade na existéncia das cargas probatorias dindmicas. Para 0s que se posicionam
assim, no ordenamento juridico existem outros caminhos para se obter resultados
similares aos da distribuicdo dinamica, o que fundamentaria sua inutilidade. Uma
primeira referéncia a tal entendimento se encontra em um artigo publicado na

Argentina, de autoria desconhecida, subscrito apenas com as iniciais A.C.P.36°

A doutrina brasileira que se filiou a inutilidade da distribuicdo dinamica
desenvolveu sua andalise com enfoque na legislacdo patria, que € de interesse deste
trabalho. Afirma-se que a dificuldade na producéo probatéria, em face da qual se
insurge a teoria das cargas probatorias dinamicas, reside na aquisicdo da prova pelo
processo, ou seja, no estorvo enfrentado pela parte hipossuficiente as fontes de
prova. A postura passiva ou acomodada adotada pela parte em melhores condicbes

atenta contra a obtencéo da verdade material no processo.3"°

Considera-se pouco Util a redistribuicdo do 6nus da prova com a finalidade
de vencer a barreira da hipossuficiéncia de uma das partes e da busca da verdade
real dos fatos, jA que existem outros mecanismos, mais praticos e menos drasticos,
para se alcancar tal objetivo. No caso da recusa da apresentacdo de documento, por
exemplo, ja existe o pedido de exibicdo de documentos. Em uma situacdo de erro
médico, a dlvida poderia ser sanada pela realizacdo de pericia. O sistema
probatério jA possui mecanismos suficientes para producdo probatoria que

demonstra a desnecessidade de se modificar o 6nus probat6rio.3’*

369 PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatérias dinamicas. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 217, p. 205-224, mar. 2013. p. 212.

870 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideracdes sobre a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 115-158, mar. 2012. p.
125-126.

871 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideracdes sobre a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 115-158, mar. 2012. p.
125-126.
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Os apoiadores da distribuicdo dinamica defendem, em contraposicdo aos
criticos, que realmente existem diversos mecanismos de producéo probatoria aptos
ao auxilio da parte hipossuficiente. Todavia, no caso de ndo se obter a prova
suficiente para a conviccdo do magistrado, e se tendo em consideracdo a
obrigatoriedade de haver provimento jurisdicional, o caso sera decidido com
fundamento no 6nus da prova, em desfavor de quem nao a produziu. Na hipotese da
mencionada pericia ser inconclusiva, ou da ndo obten¢do de documento pelo pedido
de exibicdo, sendo caso de distribuicdo estatica, a parte hipossuficiente restara
perdedora, enquanto no caso de distribuicdo dindmica ocorrera o inverso, 0 que

atestaria sua utilidade.37?

O apego a igualdade formal das partes € também utilizado como fundamento
para critica a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, pois fugir da regra estatica
ofenderia o principio da isonomia, porquanto ndo se poderia embasar a alteracao do
onus da prova, na forma legalmente prevista, com fulcro exclusivamente no maior ou

no menor grau de dificuldade para sua produgédo.’?

A principal critica feita pela doutrina a teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova é, certamente, a ofensa ao devido processo legal, a partir do
momento em que a sua aplicacdo possa causar ou efetivamente cause surpresa
para qualquer das partes as quais,*’* no inicio do processo, presumem que a
distribuicdo do 6nus da prova seguird nos moldes da regra geral, ou seja, ao autor
incumbira a prova dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu incumbira a prova

dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do autor. O juiz, ao

372 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da prova e sua dinamizacg&o. Salvador:
JusPODIVM, 2014. p. 211: “Muito mais adequado para a busca da verdade e que nada possui de
absurdo é a modificacdo do 6nus da prova. Veja que, na sugestao de Michele Taruffo, a imposi¢éao
de que a parte produza provas Uteis a outra parte sob pena de sanc¢des poderia forcar a producdo
de alguma prova, mas que, no entanto, ndo estimularia toda a producdo probatéria, pois 0s
encargos probatérios permaneceriam iguais. Ao fim do processo, a parte hipossuficiente teria sido
derrotada, por néo ter se desincumbudo do 6nus probatério”.

373 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideracdes sobre a teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 205, p. 115-158, mar. 2012. p.
127: A maior ou menor dificuldade de producao da prova, por si sO, jamais poderia ser utilizada
como fundamento para a alteracéo do 6nus da prova estabelecido em lei (seja a regra do art. 333
do CPC (LGL\1973\5), seja a constante em lei extravagante), que conforme ja ressaltado implica
em dispensa da prova do fato alegado pela parte a quem ele beneficia, pois isto resultaria em
flagrante ofensa ao principio constitucional da isonomia, que exige da parte prova de suas
alegacBes precisamente porque, a mingua de prova, ndo lhe seria licito dar mais valor & palavra
do autor do que a do réu, sejam eles quem forem.”

374 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016. p. 102.
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proferir sentenca, podera aplicar a distribuicdo dinamica, interferindo flagrantemente
na expectativa que as partes detinham do provimento jurisdicional, o que se

configuraria como ofensa a garantia constitucional do devido processo legal.

Preocupados com a possivel violagdo do devido processo legal em razdo da
possivel surpresa na aplicacdo da distribuicdo dinamica e, ato continuo, no
desrespeito ao contraditério, os processualistas argentinos, em sede do XVII
Congresso Argentino de Direito Processual, manifestaram-se sobre o tema.
Reconheceram o risco ao devido processo legal que a aplicacdo desregulada do
instituto poderia trazer, defendendo a necessidade de se formalizar a teoria no
sistema juridico argentino, sugerindo que a adverténcia as partes no tocante a
aplicacdo das cargas probatorias dindmicas na audiéncia preliminar poderia eliminar

a mencionada violac&o.3"

Em sintese, sdo quatro as mais importantes criticas a distribuicdo dinamica
do 6nus da prova. A primeira é a auséncia de previsdo legal expressa para o
instituto, o que resta superado no Brasil com a sua disposi¢ao no artigo 373, 81°, do
CPC. A segunda se funda na inutilidade da teoria, pois ja existiiam mecanismos
suficientes para resguardar o hipossuficiente. A terceira seria a violagcdo ao principio
da isonomia, baseada no descumprimento da igualdade formal das partes. A quarta,
e mais importante, € o atentado contra o devido processo legal, baseado na
surpresa que as partes teriam com a aplicacdo das cargas probatorias dinamicas.
Preocupadas com as principais criticas ao instituto, a doutrina desenvolveu quais
seriam os requisitos e limites a aplicacdo do instituto, que serdo analisadas abaixo

em conjunto com a previsdo positivada no Cédigo de Processo Civil.

Os elementos estruturais de qualquer teoria, como a prépria terminologia
indica, sdo os pilares que a sustentam, proporcionando-lhe validade cientifica. A
teoria da distribuicdo do 6nus da prova apresenta quatro elementos estruturais
fundamentais: os requisitos de sua aplicabilidade, o dever de informacdo do

magistrado para as partes, o momento e os limites de sua aplicacéo.37®

875 PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatérias dindmicas. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 217, p. 205-224, mar. 2013. p. 213.

376 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016. p. 127.
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O requisito principal para aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do
onus da prova decorre da prépria esséncia do instituto, que se perfaz na dificuldade
ou impossibilidade de producdo de prova por uma das partes, muitas vezes
configurada como prova diabdlica em razdo da extrema dificuldade em sua

obtencdo, e maior facilidade de producéo pela parte contraria.3’’

A mencionada dificuldade ou impossibilidade pode derivar, primeiramente,
da auséncia de condicbes faticas na obtencdo da prova, decorrente da fatica
impossibilidade de sua producéo. Por outro lado, pode decorrer de desigualdade
entre as partes, tanto a de ordem econémica quando a de carater técnico. Em
conjunto com a dificuldade ou impossibilidade de uma das partes, deve-se

caracterizar a maior facilidade na produgdo da prova pela parte adversa.3’

A desigualdade técnica existente na relacdo travada entre o profissional
liberal e o seu consumidor é justamente o que justifica a aplicacdo das cargas
probatérias dinamicas. O profissional liberal € o especialista que detém todo o
conhecimento da prestacao do servico contratada pelo consumidor, enquanto este
altimo demonstra conhecimento limitado do que estd ocorrendo e dos motivos que
eventualmente gerariam determinado dano. O desequilibrio ocorre ao natural, ja
gue, gquem pouco ou nada sabe, ndo tem condi¢cBes de realizar escolhas e tende a

acatar tudo que lhe é apresentado pelo especialista.3”®

O caso da responsabilidade do profissional liberal, especialmente da
responsabilidade médica, foi exatamente o que deu ensejo a teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova. Em matéria de responsabilidade médica por ma pratica,

os critérios de distribuicdo estatica do 6nus da prova, que impunham ao autor o 6nus

377 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da prova e sua dinamizacg&o. Salvador:
JusPODIVM, 2014. p. 165.

378 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e prética. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 130-131.: “Quando a desigualdade econdmico-
financeira como requisito a aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, devera o
magistrado analisar a capacidade econdmico-financeira do jurisdicionado quanto a producdo da
prova necesséria e essencial para a solu¢do da respectiva demanda. Assim, a utilizacdo deste
requisito fica adstrita aquelas provas cuja realizacdo dependa de pagamento relativo a sua
respectiva execuc¢do, sendo a mais comum a producao de prova pericial.

879 PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade civil do profissional liberal no Coédigo de Defesa do
Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 46.
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de provar a culpa do meédico, praticamente o privam do direito a indenizacéo

relacionada ao dano sofrido.380 “

Enquadram-se nessa seara das informacdes privilegiadas e especializadas,
de cunho técnico-cientifico, os profissionais que utilizam diretamente tais
conhecimentos em seu labor diario. E flagrante a desigualdade técnica nos
processos em que o paciente reivindica direito proveniente da atividade do médico,
assim como do arquiteto contratado para a execugédo de um projeto, ou do contador

que deveria tratar devidamente dos tributos de seu consumidor.38?

Cumulativamente com a impossibilidade ou com a excessiva dificuldade que
uma das partes tem de produzir a prova, € necessario que a parte contraria goze do
minimo de condicBes necessarias para sua producdo, ou pelo menos demonstre,
inicialmente, que detém melhor condi¢cdes de arcar com o encargo probatorio. 1sso
significa que ha um limitador a distribuicdo dindmica do énus da prova, que se perfaz
na impossibilidade que a flexibilizacdo da regra geral impute prova diabdlica para a

uma das partes.382

Haveria um desvio de finalidade na aplicacdo da distribuicdo dindmica se o
instituto causasse uma prova diabdlica reversa. Nessa situacdo, ndo se estaria
impondo a transferéncia de um 6nus visando a um provimento mais justo, mas sim
uma simples transferéncia de derrota processual. A finalidade do instituto é a

preservacao de um processo justo e equanime, baseado no principio da cooperagao

380 VALLEJOS, Juan Carlos. Cargas probatérias dinamicas, aproximaciones conceptuales: especial
referencia a la culpa médica. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas
probatérias dindmicas. Santa Fé: Flubinzal-Culzoni, 2008. p. 467.

381 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizagéo:
teoria e préatica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 138-139: “[...] Pode-se formular a hip6tese de um
arquiteto, um engenheiro hidraulico, contratados por uma empresa do ramo imobilidrio e de
construgéo civil para criarem, respectivamente, um projeto arquiteténico, um projeto hidraulico e
um projeto elétrico visando a construcdo de um grande e luxuoso shopping center. Evidente que
estes profissionais liberais, mesmo eventualmente figurando no polo contrario da demande uma
pessoa juridica com potencial econdmico-financeiro muitas vezes superior ao seu, detém
informacdes privilegiadas sob o aspecto técnico, a respeito desses projetos.; Em sintese, diante
da flagrante e inquestionavel facilidade na producédo da prova, uma vez que tais partes sédo as
detentoras desse conhecimento técnico-cientifico especializado, lato e stricto sensu, bem como de
informacdes privilegiadas sobre o thema probandum, é razoavel, proporcional, justo, constitucional
e equanime, que o juiz dinamize o 6nus da prova, imputando a essas, além do dever que lhes é
peculiar diante do principio da cooperatividade, o énus da prova e via de consequéncia, o risco de
sua omissao ou insuficiéncia na produgéo da prova.”

382 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 110.
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e da igualdade material das partes, o que estaria sendo violado no caso da

ocorréncia de prova diabdlica reversa.3®3

O legislador brasileiro estabeleceu exatamente 0s requisitos aqui
mencionados para a aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova. No artigo
373, 81° e 2°, do CPC, esta previsto que, diante da impossibilidade ou excessiva
dificuldade de uma das partes cumprir o encargo probatério baseado na distribuicéo
estatica do 6nus da prova, podera o juiz distribui-la de forma dindmica, desde que tal
desincumbéncia ndo gere um encargo impossivel ou excessivamente dificil para a
parte contraria. Entretanto, o legislador foi além, especificou que no caso de a parte
deter maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, também devera ser

distribuido de maneira dindmica o énus probatorio.

Fato contrario nada mais é do que a chamada contraprova, ou prova do fato
negativo, que é a prova de um néo fato,3* cuja comprovacéo se deduz de algo que
nao poderia acontecer, ou perceber, se o fato existisse, ou daquilo que aconteceu,
ou se percebeu, que ndo deveria ter acontecido se o fato ndo existisse.3®> Suponha
gue um engenheiro foi contratado para projetar e acompanhar a construgéo de uma
casa de dois andares. Quando a obra estava em sua metade, especificamente na
construcdo da laje superior, parte da casa desaba. O dono da casa propde acao
judicial em face do engenheiro, alegando que este ultimo realizou os calculos
errados da quantidade de material que serviu de estrutura para a casa. O
magistrado, ao sanear o processo, devera distribuir de maneira dinAmica o 6nus da
prova, imputando ao engenheiro o encargo de provar o fato contrario, ou seja, que
realizou todos seus calculos de forma correta e que o desabamento se deu por

motivo diverso de sua conduta.

O segundo elemento estrutural da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova é o dever de informacdes do magistrado para as partes. A principal critica as
cargas probatérias dinamicas é exatamente a possivel violacdo do devido processo

legal decorrente da surpresa das partes em sua aplicacdo. O dever de informacéao

383 FAGUNDES, Higor. Direito probatério: perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 116-117.

384 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideracdes sobre a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 205, p. 115-158, mar. 2012. p.
124.

385 HIGINO NETO, Vicente. Onus da prova: teoria da reducdo do moédulo da prova e das provas
dinamicas e compartilhadas. Curitiba: Jurua, 2010. p. 92-93.
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surge com a finalidade de evitar que as partes sejam surpreendidas com a
dinamizacdo do encargo probatério e a ndo aplicacdo da distribuicdo estatica do

onus da prova.

H&, no Brasil, previsdo expressa da possibilidade de distribuicdo dinamica do
onus da prova, nos termos do artigo 373, 81°, do CPC. Todavia, o legislador foi
cauteloso com a aplicacdo do instituto ao prever que o juiz, ao atribuir o énus da
prova de modo diverso da regra geral, o faca por decisdo fundamentada e dé a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. Portanto, para que
seja valida a aplicacdo das cargas probatérias dinamicas no Brasil, faz-se
necessaria a decisdo fundamentada do juiz e o contraditorio da parte. O cuidado do
legislador se deu em respeito aos principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditério, da ampla producéo da prova, bem como do devido processo legal.386

O terceiro elemento estrutural da teoria das cargas probatorias dinamicas diz
respeito ao momento processual da dinamizacdo. Toda discussao travada acerca do
momento em que se da a inversao do 6nus da prova, longamente tratada no capitulo
anterior do presente trabalho, aplica-se a dinamizacdo do 6nus da prova. Trés sao
0s principais momentos para se flexibilizar o 6nus da prova: no despacho inicial, ao
receber a acdo e antes de a parte contraria oferecer resposta; no inicio da instrucao
processual, especificamente no despacho saneador; ou apenas na sentenca. As
divisdes se fundam na divergéncia de entendimento acerca da natureza do 6nus da

prova, se é objetivo, regra de julgamento, ou se é subijetivo, regra de procedimento.

O Superior Tribunal de Justica, quando decidiu sobre o assunto, evoluiu seu
entendimento para optar pela tese subjetivista, de que a inversao do 6nus da prova
deve ser informada as partes em momento adiantado, ainda na instrucao probatéria,
por se tratar de regra de comportamento das partes. Entretanto, caso o magistrado
informe da inversdo apenas na sentenca, decidiu a Corte Superior que ndo é caso

de nulidade do julgamento.

O Cddigo de Processo Civil, seguindo a tendéncia da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, positivou a questao no caso da distribuicdo dinamica. O
artigo 357, 1ll, do CPC, prevé que, na decisdo de saneamento e de organizagdo do

processo, 0 magistrado devera definir a distribuicdo do énus da prova, observando

386 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 158.
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se sera caso de dinamizac&o. Assim, o legislador pacificou a questdo do momento
em que o juiz devera informar as partes da distribuicdo dinamica, no saneamento do

processo.

A surpresa na distribuicdo do 6nus da prova, fundamento de critica a teoria
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, foi suficientemente evitada pelo
legislador péatrio ao determinar que a flexibilizacdo da distribuicdo estatica do 6nus
da prova devera ser feita por meio de decisdo fundamentada, proferida no momento
do saneamento processual e respeitado o contraditério da parte sobre a qual recaira

0 encargo.

O legislador atuou diversamente do que foi feito na inversdo do 6nus da
prova do Cdadigo de Defesa do Consumidor. Optou por estabelecer o momento em
que devera ser dinamizado o 6nus da prova, em respeito ao modelo cooperativo do
atual processo civil e ao devido processo legal. Extrai-se do texto legal que, em nao
havendo requerimento de dinamizacdo nem o sendo feito de oficio, mantém-se a
distribuicdo estética; em caso de dinamizacao, imp&e-se a devida fundamentacao do
magistrado, que deverd indicar as razfes que o motivaram, a quem incumbiri o

onus da prova e sobre quais fatos a dinamizacéo recaira.3®’

Importante preservar o mecanismo de flexibilizacdo do 6nus da prova para
gue nao sirva como prejulgamento da causa. As regras previstas na legislacdo para
superar a alegacdo de surpresa pela parte servem a garantia constitucional do
contraditério e devem ser plenamente observadas. A distribuicdo dindmica do 6nus
da prova deve ser assentada nos valores da solidariedade, cooperacdo e boa-fé

processuais para atingir sua finalidade de realizar justica no caso concreto.388

O quarto elemento estrutural da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova sao os limites de sua aplicacdo. A funcdo de se imputar limites ao instituto € a
de evitar 0 excesso que eventualmente podera surgir do livre arbitrio do magistrado,
eliminando o elemento consistente na mera vontade do julgador. Tais limites dizem

respeito a atividade do magistrado, ja que € o responsavel pela aplicacdo da regra

387 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da prova e sua dinamizacg&o. Salvador:
JusPODIVM, 2014. p. 234.

38 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dinamicas (distribuicdo dindmica do 6nus da
prova): exegese do art. 373, 88 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, p. 85-
111, ago. 2015. p. 94-95.
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de julgamento e da referida teoria, impedindo o cometimento de arbitrariedades e

nulidades insanaveis.38°

A doutrina divide os limites entre materiais e formais, 0s quais se
confundem, em grande parte, com 0s préprios requisitos autorizadores de aplicacéo
do instituto. Os limites materiais se relacionam com as condi¢cdes das partes. O
litigante onerado pelas cargas probatérias dinamicas deve se encontrar em posi¢ao
privilegiada quando ao fato gerador da controvérsia que se pretende comprovar em
juizo, no sentido de ter aptiddo para melhor produzir a prova cuja finalidade é a
revelacao da verdade, ou mesmo na hipotese de dispor do documento ou coisa que

se pretende conhecer nos autos.3%°

A distribuicdo dinamica do Onus, ainda quanto aos limites materiais, n&o
serve simplesmente para solucionar a inércia ou inatividade processual das partes,
mas sim para evitar o encargo de producdo de prova diabdlica para a parte
inicialmente onerada. Todavia, a dinamizacdo nao devera ocorrer se iSSO
representar uma oneracao excessiva que implique em prova diabdlica para a parte
contraria. Quem assumir o encargo deve deter melhores condi¢cdes de produzir a

prova que a parte inicialmente onerada.3!

Os limites formais sao relacionados, conforme se infere da denominacéo, a
forma que os atos deverdo se dar. O juiz que pretende aplicar a distribuicédo
dindmica devera fazé-lo por meio de decisdo fundamentada, permitindo a
manifestacédo das partes, inclusive oportunizando a parte onerada se desincumbir de
tal encargo, o que deve ser feito antes da sentenca, especificamente no momento do

saneamento processual, sob pena de nulidade.3?

Percebe-se que o legislador brasileiro estabeleceu o instituto da distribuicdo
dindmica nos moldes mais conservadores defendidos pela doutrina, criando um

mecanismo de requisitos claros e limitadores materiais e formais que respeitam o

389 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo cédigo de processo civil: dinamizac&o:
teoria e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 180-181.

3% CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dinamicas (distribuicdo dindmica do 6nus da
prova): exegese do art. 373, 88 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, p. 85-
111, ago. 2015. p. 94.

391 GARCIA, André Almeida. A distribuicdo do 6nus da prova e sua inversdo judicial no sistema
processual vigente e no projetado. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 208, p. 91-124, jun. 2012.
p. 100.

392 BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo dinamica dos 6nus probatoérios: analise a luz do devido processo
legal e do acesso a justica. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 205, p. 55-87, mar. 2012. p. 69.
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contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal. A possivel surpresa que
poderia ser alegada pela parte onerada resta insubsistente no modelo de instituto
adotado no Brasil, em razdo do momento processual que a lei possibilita a
realizacdo da dinamizacdo, assim como pelo amplo contraditério oportunizado as

partes. Optou-se por uma ferramenta segura e eficiente.

Demonstrou-se no topico anterior do presente trabalho como se deve
distribuir o 6nus probatoério nas relagbes de consumo travadas entre o profissional
liberal e seu cliente. Inicialmente se verifica o cabimento da inversdo do onus da
prova para, posteriormente, aplicar-se a distribuicdo estatica e, no caso de
preenchidos os requisitos legais, a distribuicdo dinamica do énus da prova. Apés a
apresentacdo do modelo brasileiro de distribuicdo dindmica, com todos seus
requisitos e limitadores, necesséario se faz avaliar casos em que a aplicacdo do

instituto se deu de forma correta.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR) julgou agravo de
instrumento proveniente da 22 Vara Civel da Comarca de Cascavel, interposto em
face de decisao interlocutéria do magistrado de piso, que em acdo de indenizacao
fundada em erro médico decidiu pela aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
ao caso, mas pelo ndo cabimento da inversdo do 6nus da prova fundado no artigo
6°, VIII, do CDC.3%

A Corte de segundo grau manteve o entendimento de que ndo caberia a
inversdo do Onus da prova fundada no artigo 6°, VIll, do CDC, diante da
complexidade dos fatos. Contudo, entendeu que, para a hipétese, seria possivel se
flexibilizar a distribuicdo estatica do énus da prova e aplicar a distribuicdo dinamica
do 6nus da prova prevista no artigo 373, 81°, do CPC, com o intuito de se evitar
Onus excessivo ou mesmo a producao da prova diabdlica. Para tanto, o Tribunal de
Justica do Estado do Parana determinou que o magistrado, no momento da

instrucdo processual, avaliasse a aptiddo de cada parte para producao da prova, 0

393 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Acorddo no Agravo de Instrumento n.
1.538.553-8. Relator: Des. Luis Sérgio Swiech. Brasilia, 6 out. 2016. Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-PR/attachments/TJ-
PR_AI_15385538_8f083.pdf?Signature=ct4iuGjD7VhKSzU3GF23Ke25Prg%3D&Expires=1561148
101&AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEAQ765VPOG&response-content-type=application/pdf&x-
amz-meta-md5-hash=1ca719d94ce549000a932d3486d505ed. Acesso em: 21 jun. 2019.
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gue ndo implicou a inversado total do 6nus da prova disciplinado pelo Cdédigo de

Defesa do Consumidor. 394

O magistrado de primeiro grau, ao decidir sobre a distribuicdo do 6nus da
prova, o fez por meio de decisédo interlocutoria, sendo assim, antes da sentencga,
cumprindo a determinacédo do Cddigo de Processo Civil. Oportunizou o contraditorio,
tanto que houve interposicdo de agravo de instrumento ao Tribunal de Justica do
Estado do Parana. A Corte de segundo grau, por sua vez, decidiu que era caso de
aplicacdo da distribuicdo dindmica do Onus da prova, determinando que o
magistrado de primeiro grau, ao realizar a instrucdo probatoria, definisse qual prova

ficaria a encargo de cada uma das partes.

O Acoérdao do Tribunal de Justica do Estado do Parana ainda faz mencéo
expressa a doutrina que defende a distribuicdo dindmica nos casos de
responsabilidade civil do profissional liberal, acatando sua aplicacdo. Decidiu pela
nao incidéncia da inversdo do 6nus da prova, por acarretar a redistribuicdo total do
onus probatério, e optou por medida mais branda, consubstanciada nas cargas
probatérias dindmicas, na qual o magistrado especificaria quais provas nao
seguiriam a distribuicdo da regra geral e quais se manteriam nos moldes da

distribuicao estética.

O Tribunal de Justica de Pernambuco julgou a Apelacao Civel n. 0513141-1,
na qual se discutiu suposto erro médico em cirurgia de ligadura tubaria, jA que,
meses apos o procedimento, a paciente teria engravidado, o que deveria ter sido
evitado pelo procedimento cirargico. O Desembargador relator afirmou que,
compulsando os autos, percebeu que o procedimento de esterilizagdo tubaria nunca
ocorreu, 0 que afastaria a responsabilidade do profissional liberal e do hospital.
Deixou de aplicar a distribuicdo dinamica do 6nus da prova por entender que

imputaria ao profissional liberal uma prova excessivamente dificil, jA que a paciente

394 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Acordao no Agravo de Instrumento n.
1.538.553-8. Relator: Des. Luis Sérgio Swiech. Brasilia, 6 out. 2016. Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-PR/attachments/TJ-
PR_AI_15385538_8f083.pdf?Signature=ct4iuGjD7VhKSzU3GF23Ke25Prg%3D&Expires=1561148
101&AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEAQ765VPOG&response-content-type=application/pdf&x-
amz-meta-md5-hash=1ca719d94ce549000a932d3486d505ed. Acesso em: 21 jun. 2019: “...]
Assim, acolho em parte as razdes do recurso, para aplicar a teoria da carga dindmica do énus da
prova, cabendo ao magistrado, na instrucdo processual, constatar quem € apto a produzir cada
prova, ndo implicando em necesséria inversdo do énus como bem decidiu o d. juizo originario na
espécie.”
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nao trouxe aos autos qualquer prova de requerimento do procedimento de

laqueadura, pelo contrario, tudo acostado ao processo demonstrou o contrario.3%

Respeitados os requisitos e limites impostos pela lei, a teoria da distribuicdo
dindmica do Onus da prova traz mais justica ao caso concreto, preservando a
igualdade substancial das partes com eficiéncia e seguranca, permitindo que seja
buscada com maior facilidade a verdade real dos fatos no litigio entre o profissional
liberal e seu consumidor. Verificada a maior facilidade do profissional liberal em
produzir a prova, advinda de sua especialidade técnica na maioria das vezes,
afastando-se a prova diabdlica reversa, o0 magistrado devera dinamizar a producéo
probatéria por meio de decisdo fundamentada a ser proferida no momento do
saneamento processual, respeitando-se o contraditorio a parte que sofrera com o

encargo.

395 BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. (1. Turma). Acérddo na Apelacdo n. 5131141-1.
Relator: Des. Humberto Vasconcelos Junior. Brasilia, 20 maio 2019. Disponivel em: https://tj-
pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/711027526/apelacao-apl-5131411-pe?ref=serp. Acesso em: 21
jun. 2019.
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CONCLUSAO

A responsabilidade se confundiu, ao longo do tempo, com a propria no¢ao
de coletividade, moldando-se as exigéncias de cada sociedade. As sociedades
primitivas se utilizavam da vinganga coletiva (na qual o ofensor era punido pelos
seus membros), que se transformou em vinganca privada, caracterizada por uma
reacdo imediata, selvagem brutal e desproporcional. Em razdo da ineficiéncia do
sistema de vingancas, surge a compensacao econdmica, inicialmente voluntaria e

depois obrigatéria.

A culpa se torna, com a chegada da Idade Média, requisito essencial da
responsabilidade, conceito absorvido pelas grandes Codificagcdes do século XIX e
revisto apenas a época do largo desenvolvimento alcancado pela Revolugéo
Industrial, quando surgiu o conceito de Estado Social. Cria-se a Teoria do Risco, em
contraposicdo a Teoria da Culpa, implementada no Brasil por meio do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e do Codigo Civil de 2002. Todavia, apesar do movimento de
distanciamento da culpa por parte da Responsabilidade Civil, o profissional liberal

continuou a ser uma categoria cuja responsabilidade é subjetiva.

A responsabilidade civil moderna passa por um processo de erosao de seus
filtros. O ilicito passou a ndo ser mais requisito essencial para a responsabilizacdo. A
culpa e o nexo causal foram flexibilizados, facilitando sua comprovagcdo por meio de
teorias inovadoras. O dano foi estendido, para alcancar situacbes antes né&o
abarcadas. A funcgao principal da responsabilidade civil passou a ser a reparacao da
vitima. O olhar do aplicador do direito foi transportado da sancdo do agente

causador do dano para a reparacédo da vitima.

As relagbes de consumo precisam ser analisadas dentro do contexto atual
da responsabilidade civil. A vulnerabilidade do consumidor, reconhecida pela
legislacdo consumerista e derivada do principio constitucional da igualdade, dificulta
a reparacdo da vitima. A responsabilidade civil dos fornecedores é objetiva, sem
verificacdo da culpa, com vistas a maior protecdo do consumidor. Todavia, ha uma
excecao a regra geral, que € o caso de responsabilizacdo do profissional liberal pelo
fato do servico, previsto no artigo 14, 84°, do CDC. Para essa categoria, a lei prevé

responsabilidade subjetiva, mediante verificacdo da culpa.
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Profissional liberal é o individuo que se distingue pelo exercicio de uma
profissdo que exige conhecimento técnicos, atestados por diploma de nivel superior,
com independéncia intelectual e contratado pelo consumidor a partir da confianga
pessoal. Justifica-se a responsabilizacdo subjetiva do profissional liberal em razéo
das suas mencionadas caracteristicas peculiares, especialmente a relacdo pessoal e
de confiangca com o consumidor e 0 seu menor poder econémico, se comparado

com os demais fornecedores, linha seguida pelos demais paises ocidentais.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao estabelecer que o profissional
liberal devera responder sob verificacdo da culpa, sustenta-se — corretamente - nas
caracteristicas préprias de tal fornecedor, todavia caminha no sentido contrario da
erosao dos filtros da responsabilidade civil, dificultando a reparagéo do consumidor
lesado. Resta acertada a opcdo do legislador pela responsabilidade subijetiva,
todavia o respeito pela funcdo reparadora da responsabilidade civil, como também
pela vulnerabilidade do consumidor, induz a uma andlise processual da questéo, ja
gue o profissional liberal se apresenta como especialista e detentor do conhecimento
fruto da relacdo com seu consumidor, que por sua vez detém limitada cognicdo dos

fatos.

O processo civii moderno se utiliza da constituicdo para dar sentido
axiolégico a sua aplicacdo, com vistas ao alcance da justica almejada. Extrai-se da
garantia constitucional do devido processo legal os principios da ampla defesa e do
contraditério. Ao se aplicar os referidos principios, busca-se a concretizacdo do
processo justo, que tera seu fim alcancado ao se resguardar a paridade de armas,
consubstanciada no principio da isonomia, baseada na ideia de igualdade

substancial das partes.

O direito a prova, que emana diretamente do devido processo legal e do
acesso a justica, € garantidor da almejada paridade de armas ao assegurar sua
producdo equanime pelas partes, que se da com a aplicacdo de medida processual
gue supra suas diferencas. Para a hipotese prevista no artigo 14, 84°, do CDC, na
qual ha desigualdade material das partes, o direito processual devera atuar com a
finalidade de proporcionar paridade de armas as partes litigantes, superando suas
desigualdades pelo tratamento condizente com a capacidade probatéria de cada

uma, o que podera ser obtido com a correta distribuicdo do 6nus da prova.
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O sistema processual brasileiro fixa de maneira prévia sobre quem recaira o
onus da prova, nos termos do artigo 373, | e Il, do CPC, que imputa ao autor o 6nus
quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu o 6nus quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, levando-se em consideragao
a posicdo processual da parte, a natureza do fato que pretende se provar e o
interesse em provar o fato, em resposta a necessidade de seguranca juridica. A
busca por um processo verdadeiramente justo, orientado pelo devido processo legal,
pelo acesso a justica, baseado na igualdade substancial das partes, que combata a
desigualdade advinda da relacédo de direito material, serviu de fundamento para os

casos de flexibilizac&do da distribuicdo estatica do 6nus da prova.

O Cddigo de Defesa do Consumidor previu, no artigo 6°, VI, a inversdo do
onus da prova quando preenchidos, alternativamente, um de seus requisitos:
verossimilhanca nas alegacfes ou hipossuficiente do consumidor. Consiste na
flexibilizacdo da distribuicdo estatica do 6nus da prova, alterando a reparticdo do
encargo probatdrio, transmitindo ao autor a contraprova do que deveria ser
demonstrado pelo réu, ou ao réu a contraprova do que deveria ser demonstrado pelo
autor, sob pena de, ausente ou insuficiente o conjunto probatério dos autos, arcarem

com um julgamento desfavoravel aos seus interesses.

A doutrina e a jurisprudéncia criaram requisito diverso para inversao do 6nus
da prova nos processos que cuidam de fato do servico do profissional liberal. Com
base na natureza da obrigacéo, defendem que deve haver a inversao na hipétese de
a obrigacado contratada ser de resultado, enquanto ndo deve haver inversao no caso
de a obrigacdo contratada ser de meio. Tal divisdo gerou mais problemas que
beneficios, em razdo da dificuldade para se identificar a preponderancia de uma
espécie de obrigacdo sobre a outra, tratando-se de retérica com alto grau de

subjetivismo.

O profissional liberal, como todos os fornecedores regulados pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, deve sofrer com a inversdo do 6nus da prova nos casos
previstos pelo artigo 6°, VIII, do referido diploma legal. A inversdo é direito subjetivo
do consumidor, comprovando-se um dos dois requisitos da lei, mas ndo em razdo da

obrigacao contratada ser de meio ou de resultado.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova, € hipotese de flexibilizagcdo do

onus da prova, cujo objetivo é realizar a distribuicdo do 6nus probatério segundo as
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circunstancias do caso concreto para aquele gque tiver melhores condi¢des técnicas,
profissionais ou faticas de fazé-lo, desconsiderando-se a posicdo processual das
partes, se autor ou réu, como também a natureza dos fatos, se constitutivo,

modificativo, impeditivo ou extintivo.

O artigo 373, 81°, do CPC, € o permissivo legal para a aplicagcdo da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, que é diversa da inversédo do 6nus da prova
prevista no 6°, VIIlI, do CDC. Ambos séo casos de flexibilizacdo do 6nus da prova,
mas com peculiaridades que os distingue.

Diferenciam-se pelos critérios legais de aplicacdo: os da inversao sdo a
verossimilhanca e a hipossuficiéncia, enquanto os da distribuicdo dinamica sédo a
impossibilidade ou excessiva dificuldade na producdo probatdria, ou a maior
facilidade na obtencdo do fato contrario; pelo @mbito de abrangéncia; a inverséo é
uma regra especial que tem por escopo facilitar a defesa de um direito material
apenas consumerista, ja a distribuicdo dinamica € instituto de direito processual cuja
incidéncia excede o direito consumerista; pela abrangéncia dos fatos: a inversao
atinge todos os fatos, enquanto a dinamizacao pode atingir apenas fatos especificos;
pelo seu principio justificador: o da inversao é o acesso qualitativo a justica, ja o da

dinamizacao € o principio da cooperacéo, decorrente do principio do contraditério.

Deve haver uma ordem de aplicacdo das regras de distribuicdo do 6nus da
prova. No caso de processo que trate de litigio consumerista, ndo héa
subsidiariedade do artigo 6°, VIII, do CDC, ao artigo 373, | e Il, do CPC, apesar de
este ser a regra geral da legislacdo processual. Primeiro se analisa se foram
cumpridos 0s requisitos necessarios a inversao do 6nus da prova (hipossuficiéncia
do consumidor ou verossimilhanca das alegacdes). Caso ndo sejam devidamente
demonstrados tais requisitos, aplica-se de forma complementar a regra geral do
CPC (artigo 373, | e Il). Na hip6tese de surgimento dos requisitos da distribuicédo
dindmica (prova diabdlica ou facilidade de obtencdo da prova do fato contrério),
afasta-se a aplicacédo da regra geral em favor da distribuicdo dinamica (artigo 373,
81°, do CPC).

A aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova se justifica pela

efetivacdo de diversos principios e direitos fundamentais: acesso a justica,

efetividade do processo, direito fundamental a prova, superacdo da prova diabdlica,
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busca da verdade substancial, deveres de cooperacédo e lealdade, probidade, boa-

fé, pacificacdo social e, principalmente, igualdade substancial das partes.

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova € prevista em lei (artigo 373, 81°,
do CPC); é util, na medida em que, no caso de producédo insuficiente de prova,
imputa ao profissional liberal o 6nus probatorio, privilegiando o consumidor; respeita
o principio da isonomia; ndo ofende o devido processo legal, pois ndo ha decisao
surpresa para a parte, que tera seu contraditorio preservado. Isso supera as
principais criticas feitas a teoria.

A teoria da distribuicdo do 6nus da prova apresenta quatro elementos
estruturais fundamentais: os requisitos de sua aplicabilidade, o dever de informacao

do magistrado para as partes, 0 momento e os limites de sua aplicacao.

O requisito principal para aplicagdo da teoria da distribuicdo dinamica se
perfaz na dificuldade ou na impossibilidade de producdo de prova por uma das
partes e maior facilidade de producdo pela parte contraria, 0 que ocorre
constantemente na relacdo juridica travada entre o profissional liberal e seu
consumidor. O dever de informagdo se perfaz na necessidade de decisdo
fundamentada do magistrado e da abertura do contraditorio para as partes. O dever
de informacédo € regra legal prevista no artigo 357, lll, do CPC, que prevé o
momento da dinamizacdo como sendo o da decisdo de saneamento e de
organizacdo do processo. Os limites dividem-se entre materiais e formais,

confundindo-se com os préprios requisitos autorizadores de aplicacéo do instituto.

A aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no processo havido
entre o profissional liberal e seu consumidor, pelo fato do servico, permite o
exercicio da justica no caso concreto, entendida como aquela que preserva a
igualdade substancial das partes com eficiéncia e seguranca, atingindo a funcao
reparadora da responsabilidade civil e protegendo o consumidor vulneravel diante de

sua inferioridade.
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