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| INTRODUCAO

A partir da segunda metade do séc. XX, segundo Farias (2001), o
mundo passou por profundas transformagdes, entre elas o surgimento da
chamada  sociedade de consumo (masss consumption society ou
Konsumgesellschaft). As relacbes comerciais foram massificadas, o0 que
resultou no rompimento da relativa posicdo de equilibrio até entdo existente
entre consumidor e fornecedor (fabricante, produtor, construtor, importador ou
comerciante), o qual, fortalecido pela concentracdo de seu poder econdmico,
passou a “ditar asregras’ do mercado.

Conforme Grinover et al. (2001), com o intuito de restabelecer o
equilibrio nas relagbes de consumo, surgiram normas de protegcdo ao
consumidor na legisacdo de todos os povos. Entre nés, a Constituicdo Federa
de 1988 — CF/88 trata da matéria no art. 5°, XXXII, 170, V, e art. 48 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias.

Ainda em conformidade com a vontade politica de se proteger o
consumidor?, foi promulgado o Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990) cujas normas sa0 de ordem publica e interesse
socia (art. 1°). De fato, no modelo de sociedade capitalista contemporaneo, €
impossivel haver inclusio social sem levar em conta as relagbes de consumo,
pois quem estad fora do mercado de consumo ndo consegue reunir as condicoes
materiais necessérias para se viver com dignidade.

Cavalieri Filho (2002) sustenta que o CDC ndo é umalei geral, nem

1 “[.] a vontade politica de uma comunidade juridica [.] é a expressio de uma forma de vida
compartilhada intersubjetivamente, de situacOes de interesses dados e de fins pragmati camente
escolhidos.” (HABERMAS, 1997, v. |,p. 191).

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
% s Belo Horizonte, n. 5 jul./dez. 2002.



uma lei especia, mas uma lei especifica que traz os principios cardiais do direito
do consumidor, os conceitos fundamentais e todas as normas e clausulas gerais
para a sua interpretacdo e aplicacdo. Segundo este posicionamento, “[..] O
Cdédigo do Consumidor deve ser interpretado e aplicado a partir dedle mesmo e
ndo com base em principios do direito tradicional [..].” (CAVALIERI FILHO,
2002, p.99).

Sem embargo, apesar de o CDC ter um campo de incidéncia proprio,
objeto proprlo e principios proprios, a sua mterpretagao deve ser feita a luz do
paradigma® do Estado democrdtico de direito, j4 que o art. 1°, caput, da CF/88
diz expressamente que a Republica Federativa do Brasil contitui-se em Estado
democréatico de direito, o que, segundo Galuppo (2003), bem demonstra a
incongruéncia de se utilizar os paradigmas do estado liberal e do estado socia na
fundamentacéo dos direitos.

O Estado democrédtico de direito “[..] reconhece como constitutiva da
propria democracia contempordnea o fendmeno do plurdismo e do
multiculturalismo, recorrendo preferencialmente a técnica da inclusso do que
daintegracéo”. (GALUPPO, 2002, p. 20-21).

Galuppo (2002) assevera que, em razdo de o Estado democrédtico de
direito reconhecer o pluraismo dos projetos de vida, inclusive 0s minorit&rios,
as normas (principios e regras) ndo podem ser assimiladas a valores, pois 0s
valores dizem respeito a0 que € bom para determinado grupo social. Os valores
ndo permitem que o Direito seja compreendido de forma deontolégica, ou sgja, “[...] em
termos racionais  definitivos [..]” (GALUPPO, 2002, p. 181), segundo
critérios imparciais, incondicionais e universais. “[..] o0 que deve ser pretende
ser iguamente bom para todos’. (HABERMAS, 1997, v. |, p. 316). Paa
Galuppo (2003), sob o0 paradigma do Estado democrédtico de direito, a
legitimidade do Direito esta diretamente relacionada com a possibilidade de o
mesmo ser justificado de forma racional, o que s6 se toma possivel quando todos
os envolvidos pelas normas juridicas tiverem a possibilidade de reconhecerem-
se mutuamente como seus autores, segundo um discurso intersubjetivo capaz de
promover ainclusdo do outro.

Pretende-se interpretar o CDC, em especid o tema a ser abordado: as
regras do O6nus da redizacdo da prova e da inversdo do Onus da prova, a luz da
Teoria Discursiva do Direito, por ser a mas adequada para fundamentar a
existéncia de uma sociedade pluralista, na qual os direitos fundamentais possam
ser  compreendidos como  “[..] direitos que os cidaddos precisam
reciprocamente reconhecer uns aos outros, em dado momento historico, se

2 Os paradigmas do direito “[..] abrem perspectivas de interpretagio nas quais € possivel referir  os
principios do Estado de direito a0 contexto da sociedade como um todo. Eles lancam luz sobre as
restricbes e as posshilidades para a redizagdo de  direitos  fundamentais, os  quas, enquanto
principios nao saturados, necessitam de uma interpretagéo e de uma estruturagdo ulterior.”
(HABERMAS, 1997, v. 2, p. 181).
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guiserem que o direito por eles produzido sgja legitimo, ou sga, democrético.”
(GALUPPO, 2003, p. 236). Note-se que nos referimos aos direitos que 0s
cidaddos precisam reconhecer uns aos outros, e ndo aos direitos que o Estado
precisa atribuir aos cidaddos. Esta distincdo faz-se necess&ia porque o Estado
democrético de direito “[..,] nd0 possui uma regra pronta e acabada para a
legitimidade de suas normas [..]" (GALUPPO, 2003, p. 237), ja que a
democracia é um processo de vida compartilhada onde existe uma
interpenetragdo entre a autonomia publica e privada.

Noteese que a Teoria Discursiva do Direito procura assegurar a
existéncia de uma liberdade comunicativa, de modo que sempre se possa
proceder de acordo com as “[..] melhores razbes que se pdem na danca entre a
facticidade das objecOes e proposicdes e a idealidade contida em pretensdo a
aceitabilidade universal.” (MOREIRA, 2003, p. 151). Assm, ao construir sua
propria normatividade através de um processo decisdrio constante que cria e
constitui seu préprio sentido, a Teoria Discursiva do Direito possibilita a
descoberta de novos horizontes.

A problematizacdo sera feita em tomo de duas questbes de direito que
tém recebido interpretagbes dispares pela doutrina e jurisprudéncia A primeira
gquestdo tem pertinéncia a0 6nus da realizacdo da prova: o fornecedor pode ser
compelido a arcar com o0s custos da prova pericia requerida pelo consumidor?
A segunda questdo refereese a0 momento processua adequado para o Juiz se
manifestar sobre a inversdo do 6nus da prova: antes do inicio da fase probatéria
ou no momento da prolagdo da sentenca? Esta segunda questdo ensegja outra
indagagdo: a necessidade de se proteger o consumidor, em razdo de sua
hipossuficiéncia, justifica dar ao fornecedor um tratamento  processual
desigual? Objetivar-se-4 encontrar uma resposta adequada, de modo a
compatibilizar o principio da facilitacdo da defesa do consumidor com o
principio juridico daigualdade e do devido processo legal.

Para responder a estas questdes, faz-se necessario interpretar, de forma
construtiva, os principios da igualdade, do devido processo lega e da
vulnerabilidade do consumidor. A interpretacdo construtiva visa extrar o
propésito do objeto interpretado, partindo-se do referencial do intérprete, “[..] a
fim de tom&lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se
imagina que pertencam”. (DWORKIN, 1999, p. 65).

A matéria a ser abordada, aem de ter relevancia juridica, tem
relevancia social, jA que a maioria dos negécios juridicos, entabulados no campo
da salde, educagdo, transporte, aimentagdo, vestu&rio, habitacdo, lazer etc.,
refletem uma relacdo de consumo. Além disso, verificada a sSituagdo de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor na sociedade brasileira, a
qual apresenta grande déficit na é&ea socia, o equilibrio nas relacbes de
consumo tomase “[..] um dos mas importantes aspectos da garantia do
exercicio dacidadaniaplena.” (FARIAS, 2001, p. 85).

O presente estudo ndo tem a pretensao de prevalecer sobre as diversas

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 5 jul./dez. 2002.



posicbes doutrindrias e jurisprudenciais agui enumeradas j& que, considerando
gue o universo social ndo € estatico, 0 argumento que melhor resiste as criticas
em contr&rio é sempre provisorio, mas de suscitar a pluraidade de
posicionamentos e contribuir para jogar luzes sobre a importancia de se analisar
o CDC sob o paradigma do Estado democrdtico de direito, porque, ao final, o
gue estdem jogo € o futuro da prépria democracia.

2 CONCEITO DE PRINCIPIO

As normas juridicas, segundo Dworkin (2002, p. 36), subdividem-se
em regras e principios. Em uma acepcdo genérica, O termo principio
corresponde a “[..] um padréo que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma sSituagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo
damoralidade.”

Tanto as regras como o0s principios “[..] apontam para decisdes
particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstncias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem.” (DWORKIN,
2002, p. 39). Os principios, em razdo da impossibilidade de se enumerar os
casos aos quais ndo se aplicariam, sdo insusceptiveis de enumeracdo. As regras,
pelo contrario, “[..] apresentam conseqUéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condigbes sdo dadas [..].” (DWORKIN, 2002, p.
40).

Para uma melhor compreensdo da questdo, abordar-se-d0 as trés
teorias apresentadas por Galuppo (2002) consideradas contemporaneas sobre a
natureza juridica dos principios.

A primeira teoria, sustenta que os principios sd normas fundamentais
ou generalissimas do sistema. Esta teoria dificilmente é sustentavel:
considerando que o sistema juridico € dinamico, ndo seria possivel deduzir de
um contedo mais geral um conteldo mais particular. Apesar de 0s principios
serem normas que apresentam elevado grau de abstracdo, eles ndo se formam
por um processo de generalizacdo (abstracdo) crescente: “[...] a generalidade
ndo € uma causa, mas, gquando muito, uma consequéncia do conceito de
principio.” (GALUPPO, 2002, p. 171). Segundo este posicionamento, a
generdlidade (abstracdo) ndo € uma caracteristica essencial dos principios que
possa distingui-los das regras. Outro problema apontado, decorre da
constatagcdo de que, na prética jurisdicional, a “[..] aplicagdo universa dos
principios €irrealizavel.” (GALUPPO, 2002, p. 172).

A segunda teoria (teoria dos valores desenvolvida por Robert Alexy)
defende a tese de que os principios devem ser entendidos como mandados de
otimizacdo que dizem respeito a ago que deve ser realizado, na maor medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes, o que daria
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ensgo a0 seu cumprimento em diferentes graus. Conforme esta concepcao
axiologica dos principios, a diferenca entre principios e regras consistiria no
fato de que os principios seriam razOes prima facie, a0 passo que as regras
seriam razBes definitivas. Assim, o conflito entre principios seria resolvido pela
maior aplicacdo de um e ndo-aplicacdo de outro, ou sga, segundo as suas
dimensbes de peso (hierarquia), as quais sO poderiam ser aferidas tendo em vista
o caso concreto. O conflito entre regras, pelo contr&rio, seria solucionado
conforme as suas dimensdes de validade. Sob este enfoque, a ponderagdo da
dimensdo de peso dos principios poderia ser expressa mediante uma lel da
ponderacdo: “Quanto maior € o grau da ndo satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacdo do outro.”
(GALUPPO, 2002, p. 176). Essa lei da ponderacdo implica uma lel de colisdo
gue pode ser assim expressa: “As condigbes sob as quais um principio precede a
outro constituem o suposto fatico de uma regra que expressa a consequéncia
juridicado principio precedente.” (GALUPPO, 2002,p. 177).

Sob este prisma, a aplicagdo da lei de colisdo, em conformidade com
uma relacdo de preferéncia, resultaria no estabelecimento de uma regra vaida
somente para a Situagdo fatica considerada. A teoria dos valores defende que um
principio € preferivel a outro (leis da ponderacdo e da colisdo) segundo um
codigo gradua (os seres sO podem ser objeto de mensuragdo e preferéncia se
concebidos como valores mais ou menos estimados ou desgados). Logo, para
Galuppo (2002), a concepcdo axiolégica dos principios fundamenta o agir sob
uma perspectiva ligada a raciondidade instrumental, ou sga como uma
ponderacdo do que € bom para que determinada comunidade realize seus
proprios fins. Em outros termos, o direito é fundamentado segundo um modelo
axiologico-gradual  (funcdo de preferéncia condicionada a0 peso — conceito de
vaor — referéncia ao agir teleolégico — obrigatoriedade relativa — codificagcdo
gradual), o que acaba por esvaziar o carater normativo dos principios.

A terceira teoria foi elaborada pelos autores ligados a ética do discurso,
0S quais negam a possibilidade de aplicacdo gradua dos principios, por
entenderem que os principios tém um codigo de aplicacdo bindrio. Esta teoria
refuta a compreensdo dos principios como mandados de otimizacdo e tece
severa critica a anterior: sob o pretexto de proporcionar seguranca ao Direito, a
aludida racionalidade instrumental defendida pela teoria dos valores renuncia —
ainda que de forma implicita — “[...] & questdo acerca da justica, e portanto, a
guestdo acerca do fundamento ético ou moral do proprio direito.” (GALUPPO,
2002,p.179).

Essa critica a concepcdo axioldgica dos principios € procedente, pois
nem sempre aquilo que € bom para que determinada comunidade realize seus
proprios fins (fundamentacdo histérica) €é devido sob uma perspectiva
deontol6gica (funcdo prescritiva — conceito de dever — referéncia ao agir
obrigatério — codificagdo bindria). A fundamentacdo deontoldégica do Direito
leva em conta a corregdo normativa, que pressupde, exatamente, a possibilidade
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de fundamentélo “[..] em termos racionais definitivos [..]” (GALUPPO, 2002,
p. 181), segundo critérios de imparcididade, como uma obrigacéo
incondicional e universal: “0 que deve ser pretende ser iguamente bom para
todos.” (HABERMAS, 1997, v. |, p. 316). Gauppo (2002) sustenta que
nenhum valor pode pretender uma primaziaincondicional sobre outros valores.

Logo, um conflito entre principios nd pode ser resolvido pela
ponderacdo de valores, mas através de excecOes a aplicacdo de determinado
principio a0 caso concreto (as excegbes a aplicacdo de um principio ndo podem
ser enumeradas previamente a hipotese concreta de sua incidéncia). Assim,
diante de um conflito de principios, a0 invés de consideralos contraditérios,
deve-se consideré-los concorrentes.

O Direito, entendido como sSistema, deve “[..] domesticar as
orientagbes axiologicas e colocacbes de objetivos do legisador através da
primazia estrita conferida a pontos de vista normativos” (HABERMAS, 1997,
v. |, p. 318). Nesse sentido, “[..] os direitos fundamentais, como também as
regras morais, sdo formados segundo o modelo de normas de agdo obrigatérias
e ndo segundo o modelo de bens atraentes.” (HABERMAS, 1997, v. |, p. 318).
Aqui cabe ressaltar, com fundamento em Galuppo (2002), que as consideracOes
morais requerem uma perspectiva livre de todo egocentrismo ou etnocentrismo.
As consideracbes éticas, pelo contrario, sdo orientadas pelo telos da
minha/nossa boa vida. Portanto,

[...] nos devemos (sollen) obedecer a preceitos morais
porque nos sabemos que sdo corretos, e néo porque
esperamos da realizacdo desta acédo determinados fins.
[-] Questdes de justica dizem respeito as pretensdes
discutiveis em conflitos interpessoais. Nés podemos
julgé-las imparcialmente a luz de normas vélidas. [..]
for esta razdo, justica ndo ¢é um vaor no meio de outros
valores. Valores sempre concorrem com outros valores.
Eles dizem quais bens, pessoas ou coletividades
especificas buscam ou preferem sob circunstancias
especificas. Apenas da perspectiva delas podem 0s
valores ser temporariamente apresentados em uma
ordem transitiva. Pois enguanto 0s valores pretendem
uma validade relativa, a justica formula uma validade
absoluta: preceitos morais pretendem ser vélidos para

toda e qualquer pessoa. (GAUJPPO, 2002, p. 182).

Gauppo (2002) afirma que o individuo sO encontra protecdo contra a
sociedade e o Estado se o Direito for compreendido como um sistema de normas
(as normas indicam o que é mandado fazer, conforme o modelo binario de
validade e invaidado). Os valores ndo podem ser invocados pelos individuos
que tenham seus direitos violados, uma vez que somente indicam qual
comportamento é recomendado (conforme sua preferibilidade, peso e
gradualidade).

Portanto, com fundamento naterceirateoria, dir-se-a que os principios
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sd0 ] normas cujas condicdbes de aplicacdo ndo sdo pré-determinadas.”
(GALUPPO,2002,p.178).

2.1 Principio da igualdade

O principio da igualdade (arts. 3°, IV, 5° caput. 7°, XXX, XXXI,
XXXII, e 14 da CF/88) é o dicerce de todos os direitos fundamentais. De acordo
com Magalhdes (2003), este principio reflete a conviccdo de que todas as
pessoas devem ser iguais perante a lel, independentemente da religido, sexo,
raca, ideologia ou qualquer distingdo que se queira estabelecer. Ja para Galuppo
(2002), o principio da igualdade permite justificar o direito no interior da prépria
realidade juridica, o que o0 toma essencia para a compreensdo do Estado
democrético de direito. Moreira (2003, p. 145) acrescenta que:

Para que 0 Estado sgja democratico, isto é, universal, é
preciso que o0 poder emane ndo de um  apenss, mas de
todos. E mister que o] poder emane de cidad&os, co-
autores livres e iguais, criadores dessa normatividade
que agora nao e apenas formal, mas materiamente
universal, visto que fundada na igualdade e na liberdade,
emanando o] monopolio estatal da forca de leis que 0s
cidaddos ddo a s mesmos.

Neste sentido, “[..] ndo havera jamais a liberdade onde nd haa a
igualdade.” (MAGALHAES, 2003, p. 89) De acordo com o paradigma adotado,
guais sgjam, do Estado liberal, do Estado social e do Estado democrético de
direito, o principio daigual dade apresenta diferentes conformacdes.

Sob o paradigma do estado liberal, predominou uma concepcdo formal
de Congtituicdo, segundo a qual a existéncia de direitos universais e inatos de
igualdade e liberdade era reconhecida a todos de forma abstrata (igualdade
formal). Acreditava-se que a Constituicao pudesse traduzir mecanicamente “[...] a verdade
universal e evidente dos direitos racionais, inegaveis a  qualquer
ser humano.” (CARVALHO NETO, 2003, p. 148). Gauppo (2002) aduz que o
estado liberal, do ponto de vista tedrico, defendia a tolerdncia de crenca e de
culto,b mas do ponto de vista politico e econdbmico, procurava eliminar 0s
projetos divergentes pelaimposi¢&o dos valores dominantes.

Segundo Carvalho Neto (2003), sob o paradigma do Estado socid,
predominou a concepcdo material de Constituicdo proposta por Carl Schmitt, a
qual se mostra contraria a idéa da existéncia de direitos humanos universais
previssos em uma Constituicgo universal e ideal. De acordo com esse
paradigma, a Constituicdo era compreendida como realidade viva (orgénica) e
concreta de cada povo. Essa mudanca de paradigma, verificada na segunda
década do séc. XX, decorreu do surgimento da sociedade de massas e Sseu
contingente de desvalidos, o que propiciou o afloramento daidéia de que s6 um
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Estado forte e unitario (Estado encarnado na pessoa de um lider, de preferéncia
um Flher), que fosse capaz de encarnar a identidade entre governante e
governado, seria capaz de manipular as massas e promover as mudancas sociais
necess&rias (pelo menos politicamente) para assegurar a todos as condigdes
materiai s necessarias ao exercicio da cidadania (igualdade material).

O Estado social exteriorizou-se como um projeto aternativo e
arbitrario ao poder econbmico, o qua ndo foi capaz de incluir “[..] agueles
historicamente excluidos do projeto mgoritéario.” (GALUPPO, 2002, p. 20).
Sob esse paradigma, predomina o entendimento de que o Estado deve propiciar
iguais oportunidades para todos. adotase o0 modelo de igualdade geométrica
(proporcional), segundo o qual o Direito deve proporcionar tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais. Portanto, conforme Brito (2000), sob o
paradigma do estado social, a observancia estrita da lei cede espaco para uma
interpretacéo conforme os valores fundamentais.

Sob o0 paradigma do Estado democrédtico de direito, segundo Carvalho
Neto (2003), deve haver wuma relacdo de complementariedade entre
Condtituicdo formal e Congtituicdo material, de modo a se reconhecer a
formalidade constitucional em uma relacdo de interdependéncia com a
exigéncia de materialidade (concretude) dos direitos fundamentais na vida dos
cidaddos. A Constituicdo formal positiva os direitos humanos em normas gerais
e abstratas e os transforma em direitos fundamentais, dotando-os de
coercibilidade. A  Condtituicdo material, traduzida pela exigéncia moral,
abstraia e universal de iguadade e liberdade de todos, d& concretude e
legitimidade ao funcionamento do Direito e da politica em uma sociedade
moderna.

No Estado democrdtico de direito, ndo pode prevalecer a Visdo
dicotbmica predominante no estado libera e no Estado sociad de Constituicdo
formal e Constituicdo material, respectivamente, ja que a construcdo da auto-
identidade de uma sociedade pluralista repousa na igua liberdade de todos os
cidaddos. Assim, um ordenamento juridico sO pode ser considerado legitimo na
medida em que possibilite mecanismos de garantia de igual participagdo na
producdo do proprio direito, “[..] de forma que os destinatarios se percebam,
simultaneamente, como seus proprios autores.” (GALUPPO, 2002, p. 205).
Assim, o direito a0 processo, compreendido como o direito de dizer e
contradizer, em regime de simétrica paridade (direito de participacéo
construtiva no procedimento) ndo pode ser restringido pela Stuacdo de
desigualdade das partes. (Brito, 2000).

Logo, o Estado democratico de direito pressupbe a existéncia de uma
sociedade pluraista e democrética, conforme o modelo de iguadade aritmética,
segundo o qual os seres humanos tém (aritmeticamente) o mesmo valor e cujos
projetos individuais “[...] concorrem em igualdade de condigbes por sua propria
realizagdo.” (GALUPPO, 2002, p. 16). Ainda conforme Galuppo, este modelo
de igualdade, por pressupor uma mesma quantidade de direitos e a aplicagdo da
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lei de forma geral e abstrata, possibilita que o dever juridico sga fundamentado
de formaraciona e abstraia.

A possibilidade de se fundamentar o Direito de forma raciona e
abstraia decorre do fato de que, na Modernidade, 0 ser humano deixou de ser
mero destinatério das normas praticas para ser, também, autor (por meio da
legidlacdo) dessas mesmas normas. Em outros termos, o Direito deixou de ser
fundamentado de forma metafisica (atribuicdo do Direito a Deus ou a natureza)
e passou a ser fundamentado na razdo (uma pessoa € raciona se puder apresentar
fundamentos para sua agdo). Portanto, para que o Direito sgja fundamentado de
forma racional, as normas juridicas devem ter “[..] como critério Ultimo de
legitimidade uma igual liberdade de todos os cidaddos.” (GALUPPO, 2002, p.
16).

Verificase, portanto, que o principio juridico da iguadade est4
relacionado as condicbes materiais e culturais indispensaveis para a insercdo de
cada falante no discurso, de modo a permitir a implantacdo de uma sociedade
democrética e pluradista que respeite os direitos fundamentais das pessoas, 0s
quais “[..] se relacionam as condicbes para concretizar a competéncia
comunicativa dos envolvidos.” (GALUPPO, 2002, p. 203-204).

A praica do discurso juridico pressupde que cada faante sga
igualmente reconhecido como pessoa, e também, que a fundamentagdo das
normas se faca de forma transparente, “[..] com base na forca
ilocucionariamente  convincente de argumentos que resistam as  criticas
contrérias.” (GALUPPO, 2002, p. 204). Os discursos devem ser realizados, “[...] namedida
do possivel, sem interferéncia de  violéncia ou de  ideologias”
(GALUPPO, 2002, p. 204), o que demonstra que a fundamentacdo ilocucionaria
esta relacionada a  producdo de  consenso, a  possibilidade de
entendi mento/convencimento do outro.

Aqui se faz necessario esclarecer que o0s atos de linguagem possuem
um contetido locucionario, ilocuciondrio eperlocucionario.

O conteddo locucionario corresponde a mensagem emanada sintética
e semanticamente; o0 conteldo ilocucionario  (também  chamado de
performativo, derivado do inglés to perform) refereese ao nivel pragmético da
comunicacdo, ou sga, “[..] €le readiza uma acdo diferente da propria
comunicacdo, apesar de geramente ligada a esta” (GALUPPO, 2002, p. 111).
Nesse sentido, o sim proferido pelos nubentes no casamento tem contelido
ilocucionério.

O contetdo perlocucionario opde-se aos dois primeiros. ao invés de
procurar convencer por meio da prevaléncia do melhor argumento, procura
influenciar o0 destinaté&rio a atuar de determinada forma mediante a exposicdo de
falsos motivos (o0 agente realiza um engodo, pois indica um fim como objetivo
de sua acdo, mas desga subjetivamente um fim diverso). E préprio do agir
estratégico (acdo instrumental), mediante o qua uma pessoa “utiliza outra
pessoa como meio (instrumento) adequado arealizacdo de um fim (sucesso
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pessoal).” (GALUPPO, 2002, p. 124).

No  entanto, somente o  contelddo  ilocucionario  permite  a
fundamentacdo do direito de forma racional, pois a “[..] a racionalidade da
propria argumentacdo esta assentada em se acatar o melhor argumento (ou sgja,
aquele que possui melhores razbes para resistir as criticas opostas).”
(GALUPPO, 2002, p. 131).

A teoria que compreende o Direito como comunicagdo, chamada por
Galuppo (2002) de Teoria do Direito Contemporénea, tem como referencia o
problema hermenéutico e pragmético envolvido pela linguagem. Sob este
entendimento, “[..] a fundamentacdo do direito se desloca de uma racionalidade
abstrata e subjetiva (como aguela presente na obra Kantiana) para uma
racionalidade inerente a linguagem e expressa por meio desta, e por issO mesmo,
intersubjetiva, discursiva” (GALUPPO, 2002, p. 17). Logo, a racionalidade
passa a ser vista essencialmente como linguagem:

E como a linguagem integra o] mundo-da-vida
(ou sga, aquele horizonte que possihilita toda
compreensao e didlogo), somente partindo deste
mundo-da-vida linguisticamente estruturado é que
podemos encontrar uma resposta para a questéo do
fundamento de legitimidade do direito moderno, que é
um direito essencialmente positivado e coercitivo.

(GALUPPO, 2002, p. 17-18).

Sem embargo, nas incisivas palavras de Sampaio (2003), o Brasil esta
em uma sSituacdo desconfortdvel nos indices de desenvolvimento socia e
apresenta uma vergonhosa marca de desigualdade econdmica. Uma sociedade
na qua a maioria das pessoas ndo consegue reunir as condigdes necessarias para
se viver com dignidade, reflete uma situacdo de injustica social. Cabe ressaltar,
com Silva (2002), que iguadade ndo significa nivelamento entre ricos e pobres,
no entanto, nd se pode aceitar que a pobreza revista 0 carder de uma
irremediavel maldicdo. O ser humano privado de sua dignidade, em razdo de um
insuperavel estado de pobreza, fica dijado da sociedade e sem a minima
condic¢ado de participar de qualquer discurso.

Percebe-se que a interpretacdo do principio juridico da igualdade é
particularmente relevante para a sociedade brasileira, porque a perversa
desigualdade material e cultural existente em nosso meio ndo permite que as
pessoas retnam condicdes minimas de participacdo discursiva, 0 que toma
inoperante a aplicagéo da Teoria Discursiva do Direito.

N& obstante, é preciso frisar que a correcdo normativa (enunciados
normativosmundo  intersubjetivo/moral/direito) ndo pode ser verificada no
mesmo sentido que a verdade (enunciados descritivos/mundo
objetivo/desigual dade social verificada no Brasil/hipossuficiéncia do
consumidor). Em outros termos, a correcdo normativa ndo pode ser verificada
por meio de experimentos. Os enunciados normativos podem ser correios ou
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incorretos, mas ndo podem ser verdadeiros ou falsos, nem sinceros ou
insinceros. O que se pode averiguar sd0 apenas as razbes que 0s sustentam, “[...]
0 que nunca pode ser feito de forma definitiva e absoluta” (GALUPPO, 2002, p.
121).

Portanto, a desiguadade socia verificada na sociedade brasileira e a
vulnerabilidade do consumidor (enunciados descritivomundo objetivo) néo
podem se sobrepor as questbes de correcdo  normativa  (enunciados
normativog/aplicacdo do devido processo legal com o0s consect&ios do
contraditorio e da ampla defesa). Galuppo (2002) declara que identificar as duas
pretensbes representa uma forma contempordnea de positivismo, o que ¢é
inaceitdvel em face do Estado democrético de direito.

Oportuno frisar que ndo se estd a defender uma forma contemporanea
de positivismo, segundo a qual a desigualdade social e a hipossuficiéncia do
consumidor verificada no mundo objetivo justificaria a equiparagdo dos
enunciados normativos e descritivos. No entanto, se ndo conseguirmos aplicar a
Teoria Discursiva do Direito, negar-se-4 a existéncia do Estado democratico de
direito.

2.2 Principio do devido processo legal

Gongalves (2001) assegura que Chiovenda, a0 langar as bases da
ciéncia do direito processual civil, conceituou o processo como relagdo juridica.
A nocdo de relacdo juridica processua traduz a idéa de vinculo juridico em
virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra uma conduta determinada.
Nesse sentido, haveria direitos das partes sobre a conduta do Juiz, e direitos do
Juiz sobre a conduta das partes.

No entanto, o conceito de processo como relacdo juridica € inadequado
para explicar as posicdes dos sujeitos envolvidos no processo, pois €
inadmissivel que “[..] uma das partes possa exigir da outra 0 cumprimento de
gualquer conduta, por um vinculo entre sujeito ativo e sujeito passivo.”
(GONCALVES, 2001, p. 66). As pates ndo podem impor umas as outras
qualquer ato processual, nem tém a faculdade de exigir qualquer conduta do
Juiz. “N&o ha relacdo juridica entre o juiz e a parte, ou ambas as partes, porque
ele ndo pode exigir delas qualquer conduta, ou a prética de quaquer ato,
podendo, qualquer das partes, resolver suas faculdades, poderes e deveres em
Onus, a0 suportar as consequéncias desfavoravels que possam advir de sua
omissdo.” (GONCALVES, 2001, p. 98-99).

Ha de se ressadtar que o0s deveres do Juiz, inerentes a fungdo
jurisdicional, decorrem das proprias normas que disciplinam a jurisdicdo e o
processo. A atividadejudicante “[...] € a redlizacdo do poder de cumprir o dever,
0 dever pelo qual o Estado se obrigou, quando assumiu a funcdo de se substituir
ao particular para garantir seus direitos’ (GONCALVES, 2001, p. 99-100).
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Neste sentido, o conceito de direito subjetivo ndo pode ser entendido como um
poder sobre a conduta alheia, ou como um direito a prestacdo decorrente de
relacdo juridica. Pelo contrario, deve ser entendido “[..] como uma posicdo de
vantagem do sujeito assegurada pela norma, posicdo que se apreende pelo
“objeto do comportamento” descrito na norma relacionado ao sujeito. Se da
norma decorre uma faculdade ou um poder, para 0 sujeito, sua posicdo de
vantagem incide sobre o objeto daguela faculdade ou daguele poder que a norma
Ihe conferiu.” (GONCALVES, 2001, p. 106).

Superada a concepcdo de processo como mero  instrumento  da
jurisdicdo, segundo o0 modelo da relagdo juridica, O processo deve ser
compreendido como “[..] instituicdo-eixo do principio do existir do sistema
(aberto) normativo congtitucional-democrético.” (LEAL, 2002, p. 69). Em
outros termos, 0 processo seria uma  “[..] estrutura normativa de um
procedimento que prepara um ato final, de carater imperativo, um provimento,
realizado em contraditorio entre as partes.” (GONCALVES, 2001, p. 101).

A caracterizagdo do processo como uma especie de procedimento
exigiu a reformulacdo do conceito de procedimento. Em uma acepcdo moderna,
o procedimento, entendido como a atividade preparatoria do provimento, é “[...]
estrutura técnica, orientada pelo modelo normativo (lei), de atos juridicos
seglienciais em uma relacdo espacio-temporal em que o ato inicial € pressuposto
do ato conseqlente e este extensdo do ato antecedente, e assim sucessivamente,
aé fina provimento (ato estatal: sentenca, lei, ao administrativo).”
(FONSECA, 2000, p. 14-15).

O processo € espécie de procedimento em contraditério, “[..] cuja
esséncia estaria na sSimétrica paridade de participagdo na construcdo do
provimento pelos interessados” (FONSECA, 2000, p. 14-15). O provimento é
um ato do Estado, de cardter imperativo, que nada mais € que o ato final do
procedimento, a sua conclusdo: “O procedimento € uma atividade preparatéria
de um determinado ato estatal, atividade regulada por uma estrutura normativa,
composta de uma sequéncia de normas, de atos e de posicdes subjetivas, que se
desenvolvem em wuma dindmica bastante especifica, na preparacdo de um
provimento.” (GONCALVES, 2001, p. 102-103).

Percebe-se que as caracteristicas do procedimento e do processo
(conforme um critério l6gico) ndo devem ser investigadas em razdo de
elementos finalisticos, mas devem ser buscadas dentro do préprio sistema
juridico que os disciplina. Sob este enfogque, ndo existe uma relacdo de
antagonismo entre procedimento e processo, mas uma relagdo de inclusdo, ja
que 0 processo € uma espécie do género procedimento. O que distingue o
processo (espécie) do procedimento (género) é a diferenca especifica do
contraditorio. O contraditério, “[...] em sua concepcdo moderna de direito-
garantia, tem como principal e indissociavel componente a simétrica paridade
de participacdo dos interessados no ato imperativo finad do Estado.”
(FONSECA, 2000, p. 19). Em outros termos, ndo existe processo sem
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contraditorio, o contraditério é justamente o elemento que especifica o
processo.

Repitaase, 0 processo é um procedimento de cardter imperativo
caracterizado pela possibilidade de participagdo dos interessados no ato final,
ou sgja, um procedimento caracterizado pelo contraditorio entre os interessados
(osinteresses das partes em relacéo ao ato final sdo opostos).

Logo, ndo se pode mais aceitar que O processo sgja regido pelo modelo
de igualdade geométrica, como se fosse possivel garantir que o tratamento
desigual aos desiguais pudesse garantir um mecanismo de inclusdo (conforme
demonstrado, o0 modelo de iguadade geométrica, ao invés de gerar inclusdo,
geraexclusdo).

E inaceitavel o posicionamento que defende o tratamento desigua das
partes no processo, sob a consideracdo de que seria “[...] utépica a igualdade de
amas no processo, ja que as diferencas entre as pates nd podem ser
suprimidas.” (FONSECA, 2000, p. 19). Nesse sentido, 0 processo ndo pode ser a
panacéia dos males que afligem o cidaddo, e ndo pode ter a findidade de
solucionar os problemas sociais, econbmicos, politicos e culturais que nos
afligem, conforme preconizado pela teoria instrumentalista. Pelo contrario, a
funcdo do processo é possibilitar a formacdo do provimento pelos interessados,
em contraditorio.

Percebe-se, portanto, que sob o0 paradigma do Estado democrédtico de
direito, a adequada compreensdo do processo € imprescindivel a aplicacdo da
Teoria Discursiva do Direito, pois 0 processo ndo pode ser compreendido como
um instrumento politico voltado para efetivar a igualdade entre os homens (os
direitos protegidos no processo ndo sdo os direitos materiais). Pelo contrério, o
processo deve ser compreendido como direito-garantia congtitucional de “[...]
igualitdria  participagdo na formagdo do  provimento, em  contraditorio,
independentemente de se ter ou ndo direito material.” (FONSECA, 2000, p. 18).

3 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O CDC, segundo Marques (2000), sistematiza suas normas a partir da
idéia bésica de protecdo do consumidor. Trata-se de legisacdo que trouxe
consideraveis avancos no plano processual (acdes coletivas para a defesa de
direitos e interesses coletivos e difusos, legitimacdo ativa de grupos sociais,
inversdo do 6nus da prova, eficacia erga omnes e ultra partes da coisajulgada).

A Politica Nacional das Relacdes de Consumo — PNRC (CDC, art 4°)
tem por principios a boa-fé objetiva e o equilibrio nas relacbes de consumo: além de
proteger o0s interesses do consumidor, “[..] deve conciliar interesses da
sociedade ou do cidadd% com as demandas da economia e do livre comércio.”
(BOURGOIGNIE, 2002, p. 31).

O principio da boa-fé objetiva (CDC, art. 51, 1V), como afirma Filza
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(2002), deve ser interpretado no sentido de que as partes devem agir com
honestidade, segundo padrdes de correcdo e lealdade, de modo a desenvolver
uma relacdo de confianga reciproca. Conforme Rosenvaid (2001), os deveres
anexos de informacdo, lealdade, seguranca e cooperacdo também se inserem na
nogdo da boafé objetiva. Ocorrendo falhas no adimplemento de tais deveres
secunddrios, o consumidor poderd,  aternativamente, auizar acdo de
cumprimento (tutela especifica) ou pedir a resolugdo contratual, em razdo de um
adimplemento insatisfatorio ou ruim (CDC, art. 35):

Se a crise de classificagdo das relacOes de
€onNsumo significou uma despersonalizagéo da relacéo,
contratos de Servicos elaborados as duzias, semel hantes
e elaborados prévia e unilateralmente, néo deve causar
espanto que 0s principios escolhidos pelo Caodigo de
Defesa do Consumidor para regular a “conduta’
contratual dos parceiros, de forma a tomar efetivos 0s
novos direitos do consumidor fossem justamente o] da
boa-fé e do equilibrio contratual
(Vertragsgerechtigkeit): principios de re-personalizacdo
standart da relacdo de €onsumo. Especiamente o]
principio da  boafé em sua  visdo objetiva é um grande
patamar de respeito ao outro co-contratante, mesmo que
despersonalizado. Trata-se quase da inversdo da l6gica
despersonalizante da massificacdo: se ndo conheces teu
parceiro contratual, terés que tratar a todos com

|ealdade, desde o terceiro que entra em tua  loja, aquele
gque viga em teu avido, aquele que nd contrata e @ se

beneficia, aquele que recebe teus servigos’ de presente
etc. A todos deveras informar, cuidar de seu patriménio,
nome e dignidade, cooperar para que realizem suas
expectativas legitimas [...] que talvez nem saibas quais

s80. (MARQUES, 2000, p. 86).

Considerando, com fundamento em Oliveira (2002), que sob o
paradigma do Estado democrédtico de direito, o direito deve corresponder as
exigéncias funcionais de uma sociedade complexa e plurdista e também
promover a inclusdo socia por meio da ado¢do de uma linguagem dialdgica que
possibilite a sua fundamentacdo, de modo que possa haver um entendimento
mituo entre 0s sujeitos comunicativamente atuantes, verificase que a
interpretacéo do CDC né&o pode se afastar desse enfoque.

Assim, pode-se dizer, de acordo com Grinover et al. (2001), que o
CDC tem por findidade imediata possibilitar o entendimento mdtuo entre
consumidores e fornecedores (segundo um consenso raciona), e por finalidade
mediata a harmonizagdo das relagbes de consumo com O crescimento da
economia e do livre comércio.

Considera-se relacBo de consumo aguela existente entre fornecedor
(CDC, art. 3°, caput) e consumidor como destinatario final (CDC, art. 2°, caput),
cujo objeto sgja o fornecimento de um produto ou servico (CDC, art. 3°, 88 1° e
2°). Além do conceito padréo de consumidor (CDC, art. 2°, caput), o Cédigo traz
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0 conceito de consumidor por equiparacdo (arts. 2°, paragrafo unico, 17 e 29).

O CDC adota, como regra geral, a teoria da responsabilidade objetiva
do fornecedor (arts. 12 e 14). Para configurar a responsabilidade objetiva do
fornecer, € necessaria a presenca dos seguintes pressupostos: a existéncia de
uma conduta do fornecedor, o dano injusto sofrido pela vitima (patrimonia ou
extrapatrimonial), a relacdo de causalidade entre o dano e a agdo do fornecedor e
o fator de atribuicdo (de natureza objetiva) da responsabilidade pelo dano ao
fornecedor. Este fator de atribuicdo, para Aguiar Junior (2000), podera ser o
risco, a equidade etc. Segundo Rosenvad (2001), no sSistema da
responsabilidade objetiva, existe presuncdo juris et de jure de culpa do
fornecedor.

Excepcionando a regra gerd, o CDC prevé a responsabilidade
subjetiva dos profissionais liberais (art. 14, 8 4°), cujo fator de atribuicdo da
responsabilidade pel o dano € de natureza subjetiva (culpa ou dolo).

Considerando a difusdo das relagdes de consumo, constatase que
houve um aumento substancial no campo de aplicagdo da teoria da
responsabilidade objetiva, a qual ndo € sinbnima de responsabilidade sem culpa
Na responsabilidade objetiva, a indenizacdo € devida apenas pelo aspecto
objetivo da lesdo (ndo importa se 0 agente praticou ato licito ou ilicito, basta que
o dano se relacione materidmente a conduta). A responsabilidade sem culpa é
modalidade de responsabilidade subjetiva que consiste na “[..] hipotese
excepcional de ressarcimento pela pratica de atos licitos, em consideracdo ao
interesse maior da vitima’ (ROSENVALD, 2001, p. 172), como ocorre com O
dever de o0 agente indenizar o dano causado em estado de necessidade. (Codigo
Civil, art. 929 e 930).

O CDC prevé as hipéteses de rompimento do nexo causa na
responsabilidade civil pelo fato do produto: quando o fabricante ndo houver
colocado o0 produto no mercado, quando o produto ndo apresentar defeito ou
quando o fato do produto decorrer de culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro (art. 12, 8 3°, I, Il e Ill). As hipGteses de rompimento do nexo causal pelo
fato do servico estéo previstas no art. 14, 8§ 3°.

Ainda para Rosenvald (2001), a ocorréncia de caso fortuito interno nédo
afasta 0 dever de indenizar, ja que aguele se relaciona a um evento que se liga a
organizagdo da empresa, inerente aos riscos da propria atividade desenvolvida
A ocorréncia de caso fortuito externo, entendido como o0 evento exterior a
atuacdo ordinaria do agente, rompe 0 nexo causal.

4 O ONUS DA REALIZACAO DA PROVA

Rosenvald (2001) leciona que o Cbdigo adotou, como regra geral, o
sistema da responsabilidade objetiva, segundo o qual a culpa do fornecedor €
presumida de forma absoluta (presuncéo juris et de jure). No entanto, a prova do
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dano injusto deve ficar a cargo do consumidor (incluindo-se o consumidor por
equiparacdo ou by-stander), sob pena de se desestabilizar a harmonia das
relacdes de consumo.

Watanabe (2001) entende que o Juiz pode determinar que o fornecedor
suporte as despesas com a prova pericia, desde que verificados a
verossimilhanca da alegacdo e a impossibilidade de o consumidor arcar com o0s
respectivos custos. Referido doutrinador sustenta que essa solucdo seria
compativel com o art. 6°, VIII, do CDC e seria menos rigorosa que a de inversao
do 6nus da prova

Nesse sentido, parte da jurisprudéncia considera que, nos casos em que
estiverem presentes 0s requisitos da verossimilhanca ou hipossuficiéncia — e o
Juiz entender que a prova pericial € imprescindivel ao deslinde da causa — cabe
ao fornecedor responder pelo adiantamento dos honoréarios do perito:

QUESTAO - PROCESSUAL
IMPRESCINDIBILIDADE DA PROVA PERICIAL —
INVERSAO DO ONUS DA PROVA — CONCEITO DE
HIPOSSUFICIENCIA — CARACTERIZADA
RELACAO DE CONSUMO — APLICABILIDADE.
Requerida a prova pericia pelos autores da acdo
ordinéria cujo objetivo é a revisio de clausulas
contratuais que entendem abusivas, e determinada a
realizacdo de prova pericia pelo Juiz, envolvendo a
demanda questBes de direito consumerista, é de se
inverter o O6nus da prova em favor do  consumidor, como
ditado pelo art. 6°, VIII, do CDC, se verossimil a
alegacdo ou for a parte hipossuficiente, visando
assegurar-lhe o] direito fundamental ao contraditério e a
facilitagdo da defesa dos seus interesses, que tem
natureza constitucional, quando deve responder o]
fornecedor do Servico bancério pelo deposito prévio dos
honorérios do perito [..]- (TAMG - Agravo de
Instrumento n° 0290036-1 — 3? Camara  Civel —  Comarca
de Belo Horizonte — Re. Juiz Duate de Paua — .
17.11.1999).

Também neste sentido, o Superior Tribunal de Justica — STJ ja decidiu
gue a inversdo do 6nus da prova “[..] significa, também, transferir a0 réu o 6nus
de antecipar as despesas que o0 autor ndo pode suportar, quando indispensavel a
realizacdo da pericia’. (STJ — Recurso especid n° 383276-RJ — 4* Turma — Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar —j.18.06.2002 — DJ12.08.2002, p. 219).

N&o obstante a autoridade da doutrina e dos julgados mencionados,
defender-se-4 posicdo contrariaz ainda que o Juiz tenha invertido o Onus da
prova, o fornecedor ndo pode ser obrigado a custear a pericia requerida pelo
consumidor. O 6nus da realizacdo da prova €, nos termos do art. 19 do Codigo de
Processo Civil — CPC, do requerente. Quando O juizo determinar a realizacdo da
prova pericial, cabe ao autor arcar com 0s custos da mesma, nos termos do art. 33
do CPC. H& de se frisar que ndo existe no ordenamento juridico pétrio uma regra
determinando a obrigatoriedade de o fornecedor arcar com os custos da pericia
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requerida pelo consumidor. A regra da inverséio do Onus da prova Vvisa,
justamente, transferir ao fornecedor o Onus de afastar o fato congtitutivo do
direito do consumidor, e ndo a obrigdlo a custear prova pericia requerida pelo
consumidor:

IMPOSSIBILIDADE — INAPLICABILIDADE DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR —
RECURSO PROVIDO. [...] Aqui, a inversao é mais
ampla e arange a prova do fato  congtitutivo do  direito
do consumidor, de modo que a obrigagéo que se
transfere a outra parte é especificamente a de didir a
presungéo de veracidade que vige em favor do
consumidor, ou sgja, a de produzir provas bastantes a
desconstituicdo de tal presuncao. (TAMG - Agravo de
I nstrumento n° 0297203-0 - 7 Camara  Civel - Belo
Horizonter — Rel. Juiz Lauro Bracarense — . 10.02.2000 —
RITAMG 78/84).

Este posicionamento ndo causa preuizo ao consumidor. Com a
aplicacdo da regra da inversio do Onus da prova o0 consumidor ndo precisa
produzir provapericial paraprovar o fato constitutivo de seu direito:

PROCESSO CIVIL, RELAGAO DE CONSUMO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. A regra
probatoria, quando a demanda versa sobre relagdo de

consumo, €& a da inversio do respectivo  6nus. Da ndo se
segue que O réu estgga obrigpdo a antecipar 0s  honorarios
do perito; efetivamente nao esta, mas, se nao o] fizer,

presumir-se-8o verdadeiros 0s fatos afirmados pelo
autor  [..] (STJ — Recurso  Especial n°  466604-R3 — 3F
Tuma — Rel. Min. Ari  Pargendier — j. 07.042003 — DJ

02.06.2003, p. 297).

Verificase, portanto, que a aplicagdo da regra da inversdo do Onus da
prova é suficiente para compensar a Situacdo de vulnerabilidade do consumidor,
jA& que a ndo-redizacdo da prova periciad de responsabilidade do fornecedor
acarretar-lhe-4 uma decisdo desfavordvel (se o fornecedor ndo se desincumbir
de afastar 0 nexo de causalidade entre a conduta que lhe é imputada e o dano
injusto sofrido pelo consumidor, fatamente a sentenca |he sera desfavoravel).
N&o se pode confundir o 6nus da prova, que é o 6nus processual de provar 0s
fatos alegados (CPC, art. 333), com o Onus da redizacdo da prova, que é a
obrigacdo processual do requerente de adiantar os honorérios do perito (CPC,
art. 33).

Se no direito processual pena o0 acusado ndo é obrigado a fazer prova
contra s mesmo (CF/88, art. 5°, LXIIl), com muito mas razd, O mesmo
principio se aplica ao direito processual civil, porque o direito pena tutela os
bens mais importantes para a vida em sociedade, considerados, em regra,
indisponiveis. Logo, sob o0 paradigma do Estado democratico de direito, o
fornecedor ndo pode ser compelido a custear a prova pericial requerida pelo
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consumidor.

5 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O CDC prevé duas modalidades distintas de inversdo do Onus da
prova.

A inversdo ope legis (art. 38), segundo Grinover et al. (2001), € uma
regra pertinente ao 6nus probatério, segundo a qual cabe ao fornecedor provar a
veracidade e correcdo de uma publicagdo, nos casos em que o consumidor aegar
a suafalta de veracidade ou incorrecéo.

A inversdo ope iludicis (art. 6°, VIII), por ter natureza juridica de regra
processual estrutural da fase probatoria, aplica-se aos feitos em curso, ainda que
a relacdo juridica entre consumidor e fornecedor tenha sido entabulada antes da
vigéncia do CDC. Esta regra € aplicavedl quando for verificada pelo Juiz a
verossimilhanca da aegacd, ou quando o consumidor for hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias.

Para Zapater (2001, p. 180), a hipossuficiéncia do consumidor se
manifesta através das seguintes espécies de vulnerabilidade:

[--] a técnica, quando faltasse ao consumidor
conhecimentos sobre o] produto ou Servico que esta
adquirindo; a vulnerabilidade juridica, que ocorreria
pela fata de conhecimento do consumidor na area
juridica, econdémica ou contabil, no momento, por
exemplo, de comprar a prestacoes; e por fim, a
vulnerabilidade falica, ou socioecondmica, resultado da

posicdo do fornecedor no mercado.

Adotar-se-a posicdo distinta, pois 0 conceito de hipossuficiéncia diz
respeito somente a dificuldade técnica de o consumidor provar 0 nexo causa
entre o dano por ele sofrido e a conduta imputada ao fornecedor (comissiva ou
omissiva), conforme as regras processuais comuns do art. 333 do CPC, que é
dever do Estado, por meio da Defensoria Publica (CF/88, art. 134), prestar “[...]
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.” (CF/88, art. 5°, LXXIV):

AGRAVO DE INSTRUMENTO - QUE,
DEFERINDO A INVERSAO DO ONUS DA PROVA,
DETEMINOU QUE 0s AGRAVANTES ARCASSEM
COM 0os HONORARIOS PERICIAIS
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA NAO
CONFIGURADA- AGRAVADOS QUE SAO
BENEFICIARIOS DA JUSTICA GRATUITA- ONUS
QUE NAO COMPETE AOS AGRAVANTES -
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. [..] o) onus da

prova 0 ha de  ser invertido guando a parte requerente
tiver dificuldades para a demonstragéo de seu direito
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dentro do que estabelecem as regras processuais comuns
ditadas pelo art. 333 e incisos do CPC. presentes a

verossimilhanga da aegacdo ou a hipossuficiéncia Né&o
se visumbra dificuldade na realizacdo da prova
pericial, na medida em que ndo ha dificuldade técnica
para a averiguagdo e comprovagao dos fatos alegados.
N&o socorre a agravada sua alegacdo de hipossuficiéncia
por auséncia de condicOes econdémicas para custear 0s
nonorarios do perito, ja que o] significado do aludido
dispositivo legal ndo é econdmico, e sim técnico. (TAPR

- Agravo de Instrumento n° 0192414-1 - 6° Cémara
Civk — Comaca de Sdo Jos¢ dos Pinhais — Rel. Juiza

Anny Mary Kuss — J.29.04.2002 — DJ 17.05.2002).

Nesse sentido, considere-se uma hipotética lide de consumo, na qua o
consumidor alega um vicio de fabricaggo no motor de um veiculo, cujo projeto
de fabricagdo Ihe € inacessivel. Verificada a hipossuficiéncia técnica do
consumidor, e invertido o 6nus da prova, o fornecedor fica com o Onus de provar
ainocorrénciado vicio de fabricacdo, ou sgja, a auséncia do nexo causal:

No caso de se identificar a dificuldade do demandante
em produzir determinada prova que esta em poder do
demandado, a distribuicilo do 6nus da prova (art. 333 do
CPC) pode  ser flexibilizada  com a aplicacdo do art. 6°,

VIII do CDC [..]- (TAPR — Agravo de Instrumento n°
0192414-1 - 6% Camara  Civel - Comarca de Séo José
dos Pinhais— Rel. Juiza Anny Mary Kuss— j. 29.04.2002 — DJ 17.05.2002)

Portanto, o0 conceito de hipossuficiéncia independe da  situacdo
econdmica ou da assisténcia juridica do consumidor. Sempre que o fornecedor
detiver “[...] 0 dominio do conhecimento técnico especiadlizado [..]"
(WATANABE, 2001, p. 734), a hipossuficiéncia do consumidor sera manifesta.

A hipossuficiéncia econdmica e juridica do consumidor, por estar
ligada a vaores que sdo adotados conforme o ponto de vista exclusivo do
consumidor, segundo o modelo de igualdade geométrica, ndo justificam, sob o
paradigma do Estado democrdtico de direito, a inversdo do 6nus da prova. Sob
esse paradigma de Direito, adotase 0 modelo de igualdade aritmética, cujo
critério Ultimo de legitimidade € uma igual liberdade de todos, o que pressupbe a
inclusdo de todos 0s grupos sociais (consumidor e fornecedor), e ndo a insercéo
de apenas um grupo pré-determinado (consumidor) as custas da exclusdo do
fornecedor.

Watanabe (2001, p. 735) sustenta que a verossimilhanca da alegacdo
do consumidor ndo constitui uma auténtica hipétese de inversdo do 6nus da
prova. Segundo sSeu posicionamento, a verossimilhanca seria um critério de
julgamento relacionado a regra inscrita no at. 335 do CPC. Assm, o
magistrado, com a auda das maximas de experiéncia e das regras de vida,
consideraria produzida a prova de um fato, quando verificasse ser ele
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ordinariamente a conseqiéncia ou o pressuposto de um outro fato ja provado:

Com o] juizo de verossimilhanga, decorrente da
aplicacdo das regras de experiéncia, deixa de exigtir o
non liguet  (considerase  demonstrado o fato  &afirmado
pelo consumidor) e consequientemente, motivo algum

ha para a aplicagdio de qualquer regra de distribuicdo do
6nus da prova Por isso mesmo, como ficou anotado, ndo
se tem verdadeiramente uma inversio do Onus da prova
em semel hante hipotese.

Com a devida vénia, defender-se-a posicdo contraria, uma vez gque o
art. 335 do CPC tem aplicacdo restrita aos casos em que se verificaa “[...] falta
de normeas juridicas particulares’. Por outro lado, o art. 6°, VIII, do CDC prevé
ainda que, de forma implicita, o seu campo de aplicagcdo € a regra processua do
onus da prova (CPC, art. 333). Portanto, adotar-se-a aposi¢éo de Cavalieri Filho
(2000, p. 106), segundo a qual o conceito de verossimilhanca tem pertinéncia
com a probabilidade da existéncia do direito invocado, 0 que ensga uma
verdadeira hipotese de inversdo do 6nus da prova:

Convém ressdtar que mesmo em relagdo a0 nexo causal
ndo se exige da vitima uma prova robusta e definitiva, eis
gque essa prova € praticamente impossivel. Bastara,  por
isso, a chamada prova de primeira aparéncia, prova de
verossimilhanca, decorrente das regras da experiéncia
comum, que permita um juizo de probabilidade, como,
por exemplo, a repeticho de determinado evento em
relagio a um certo produto. Por isso, o Codigo do
Consumidor presume o] defeito do produto, so
permitindo a0 fornecedor af astar o] seu dever de
indenizar se provar, Onus seu, que o0 defeito ndo existe
(at. 12, § 3° Il). Se cabe ao fornecedor provar que o
defeito ndo existe, entdo ee € presumido até prova em
contrario.

5. 1 Momento processual adequado para o Juiz se manifestar

Grinover et al. (2001) considera que a inversdo do 6nus da prova deve
ser aplicada no momento da prolagdo da sentenca, nos casos em que 0 Juiz
verificar o non liquet. Segundo esse posicionamento, o Juiz SO teria condicdes
de avaliar a verossimilhanca da alegacéo ou a hipossuficiéncia do consumidor
apos andlisar o contexto probatdrio ja produzido, ou sgja, no momento da
prolacdo da sentenca:

A inversio do O6nus da prova dase ope judicis, isto €& por
obra do juiz, e ndo ope legis como ocorre na distribuicdo
do o6nus da prova peo CPC 333 Cabe a0 magistrado
verificar se estdo presentes o0s requisitos legais para que
se proceda ainversdo. Como se trata de regra de juizo,
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quer dizer, de julgamento, apenas guando o] juiz verificar

0 non liquet é que deverd proceder a inversdo do onus da
prova, fazendo-o na sentenca, quando for proferir o]
Julgamento de mérito [..]. (NERY JUNIOR; NERY,
1999, p. 1.805).

Watanabe (2001, p. 735) adota 0 mesmo posicionamento:

Quanto ao momento da aplicagédo da regra de
inversao do onus da prova, mantemos o] mesmo
entendimento sustentado nas edicOes anteriores: é o} do

julgamento da causa. E que a regras de  distribuicdo do
6nus da prova sdo regras de  juizo, e orientam 0  juiz,
quando ha um non liguet em matéria de fao, a respeito
da solugéo a ser dada a causa..

Neste sentido, veja-se decisdo do Tribunal de Justica do Parana TIPR:

PROCESSUAL CIVIL AGRAVO DE
INSTRUMENTO ACAO DE INDENIZACAO
PRETENSAO DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA
COM BASE NO ART. 6°, VI, DO CcODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR FALTA DE
COMPROVACAO DA HIPOSSUFICIENCIA ou
VEROSSIMILHANCA DO DIREITO AFIRMADO
INADMISSIBILIDADE DA INVERSAO DECISAO
MANTIDA RECURSO IMPROVIDO. A inversao do
onus da prova constitui regra de julgamento, que vai
incidir se presentes 0s seus pressupostos no momento da
sentenga, desde que, a critério do Julgador, sgja
necessaria a adocdo da regra protetiva do consumidor.
(TPR — Agravo de Instrumento n° 0182024 — 4% Camara
Civel — Comarca de  Curitiba Rel. Des. Sydney  Zappa —
j. 20.03.2002).

Os adeptos desse posicionamento sustentam que a inversdo do Onus da
prova readlizada no momento da prolacdo da sentenca ndo viola os principios da
igualdade e do devido processo legal, em razdo da prévia ciéncia do fornecedor
de que a lide versa uma relagdo de consumo. Assm, Gaulia (2001, p. 86)
entende que ndo ha necessidade de o Juiz avisar ou alertar a parte contréria sobre
aregradainversdo do 6nus da prova:

Pretendevu, por conseguinte, a lel, criar com a
regra do inc. VI, um direito subjetivo do consumidor
(mais um dentre outros tantos que pelo Digesto de
Protecéo a0 Consumidor se espalham). Dessa forma é de
se conclur que nd eta o Juiz obrigado a avisar ou
alertar a parte contréaria para a inversao do onus

probandi, se alide versar sobre relacdo de consumo.
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Ainda sob esta perspectiva, vegase decisdo do Tribunal de Alcada de
Minas Gerais— TAMG:

INDENIZACAO - DEFEITO DE FABRICACAO EM
VEICULO - MOTORISTA DE TAXI - APLICQAO
DO CcODJGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR —
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - REGRA DE
JULGAMENTO — DESNECESSIDADE DE
COM UNICAQAO ANTERIOR AS PARTES -
CERCEAMENTO DE DEFESA — INOCORRENCIA —
SOLIDARIEDADE PASSIVA DO FABRICANTE
IMPOSTA PELO VICIO DE QUALIDADE DO
PRODUTO — LEGITIMIDADE PASSIVA — LUCROS
CESSANTES - QUANTIFICACAO EM PROCESSO
DE CONHECIMENTO. [..] Diante do conhecimento
anterior do fornecedor de que se trata de agddo  fundada
em relagdo de consumo, cabe a de, prevendo a

possibilidade de inversio do O6nus da  prova, agir, durante
a fase instrutéria, no sentido de procurar demonstrar a
inexisténcia do adegado direito do consumidor,
produzindo todas as provas que lhe forem
oportunizadas, pois ndo poderd baixar 0 juiz os autos em
diligéncia para que produza provas apos o] encerramento

da instrugdo. (TAMG — Apelacdo  Civel n° 0296776-4  —
3 Cémaa Civel — Comarca de Contagem — Re. iz
Duarte de Paula— j. 05.04.2000-RJITAMG 79/146).

Em que pese a autoridade da doutrina e jurisprudéncia retro
apresentadas, defender-se-a4 posicionamento no sentido de que o Juiz deve se
manifestar sobre a inversdo do 6nus da prova antes do inicio da fase probatéria,
de modo a possibilitar o prévio conhecimento das partes (fornecedor e
consumidor) a respeito das regras do 6nus da prova que seréo consideradas por
ocasi 80 da prolagdo da sentenca:

AGAO DE RESCISAO DE CONTRATO — COMPRA
E VENDA DE “KIT” DE CASA PRE-FABRICADA -
CONTRATO CUMPRIDO - ALEGAC;AO DE
DEFEITOS NA CONSTRUCAO - LUCROS
CESSANTES INDEVIDOS - CcODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR - ART. 6°, INC. VI -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA -
NECESSIDADE DE PREVIA DETERMINACAO
JUDICIAL. [-] Para que sga configurada a  hipdtese  de
inverssto  do Onus da prova, e necess&io que, sob pena de
nulidade, haja a expressa e prévia determinacdo judicia

a pate, em desfavor de quem se inverte o Onus, para que
prove 0 fato controvertido, pois a inversdo sem essa

cautela processual implicaria em surpresa e
cerceamento de defesa. (TAMG - Apelagdo Civel n°
0292148-4 — 6% Cémara Civel - Comarca  de Belo

Horizonte —Rel. Juiz Paulo Cézar Dias— j. 04.11.1999),
Veja-se, também, decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
—-TJIRS:
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CAUTELAR DE BUSCA E APREENSAO - PROVA -

AUSENCIA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA -
MOMENTO — DANO MORAL E MATERIAL —
PROVA PERICIAL — NECESSIDADE —
SUBSTITUICAO POR PROVA TESTEMUNHAL —
COROLARIO LOGICO E DESACOLHIMENTO DO
PEDIDO. Questéo relativa a inversdo do onus da prova
deve ser suscitada e decidida antes do inicio da fase
probatria. Indevida a utilizacdo do instituto na sentenca
ou por ocasido do julgamento do recurso, causando
evidente cerceamento de defesa a parte adversa. [..].
(TIRS — Apelacéo Civel n° 70000809301 — 10° Camara
Civel - Comarca de Porto Alegre - Rel. Des. Jorge
Alberto Schreiner Pestana - j- 28.09.2000 - RIRGS

203/373).

Ha de se frisar que a ampla defesa e o contraditorio materializam o
suporte do devido processo legal. Este posicionamento parte da premissa de que
ambas as partes tém o direito fundamental a tutela jurisdicional, a qual pode ser
entendida como “[..] a garantia de meios juridicos-processuais mediante 0s
guais cada pessoa que acredite que seus direitos foram violados possa afirmar
suas pretensdes, direitos de agir em juizo, a um devido processo legal, a igual
protecdo juridica, ao contraditério e a ampla defesa, a um igua direito a tutela
jurisdicional.” (OLIVEIRA, 2002, p. 71).

Sob o0 paradigma do Estado democrdtico de direito, o contraditério
deve ser compreendido como uma garantia dos destinat&rios da decisdo de
participar do processo, em simétrica iguadade, na etapa preparatéria da
sentenca. O contraditério, segundo Goncalves (2001, p. 127), ja ndo pode mais
ser compreendido como o direito da parte de ser ouvida e de se defender sobre a
matéria controvertida (a relagdo de direito material € o seu conteido possivel). O
contraditorio “[..] é a igualdade de oportunidade no processo, é a igua
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a
lei. E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditorio
como garantia de simétrica paridade de participagcdo no processo.”

Logo, o Juiz deve se manifestar acerca dos requisitos da inversdo do
Onus da prova antes do inicio da fase probatéria, de modo a possibilitar a ambas
as partes (consumidor e fornecedor) a oportunidade de participar do processo,
em simérica igualdade. O fornecedor ndo pode ter seus direitos fundamentais a
igualdade e ao devido processo legal violados sob o pretexto de se aplicar a
diretriz politica de defesa do consumidor (conforme demonstrado, a diretriz
politica, por refletir um valor, ndo pode preval ecer sobre um principio).

Repitase que o modelo de igualdade a ser observado, sob o paradigma
do Estado democratico de direito, € o da igualdade aritmética, ou sga, a
igualdade de todos os homens. A legitimidade do Estado democratico de direito
est4 diretamente vinculada a observancia dos direitos fundamentais, os quais “[...]
exprimem as condig¢des de possibilidade de um consenso racional acerca
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dainstitucionalizagéo das normas do agir.” (OLIVEIRA, 2002, p. 72).

Sob esse enfoque, somente se a inversdo do O6nus da prova for
manifestada antes do inicio da fase probatoria € que as partes podem chegar a um
consenso racional. SO assim, pode haver uma participacdo iguditaria das partes
no processo, conforme o modelo de igualdade aritmética. Para Galuppo (2002),
o modelo de iguadade geométrica, preconizado por Aristoteles e baseado na
hierarquia, € incompativel com o Estado democrédtico de direito. Este modelo de
igualdade foi construido para justificar uma comunidade estruturada, tendo em
vista os fins comuns de seus membros, 0 que pressupfe um projeto de vida
comum a todos os habitantes, e nd uma sociedade plurdista, fundada nos
interesses divergentes de seus membros, como na sociedade existente no Estado
democrético de direito.

A necessidade de pressupor a igualdade aritmética no processo de
fundamentacdo do direito decorre, basicamente, de dois fatores. a consideracdo
da legisacdo como obra humana, e o reconhecimento de que a fundamentagéo
do direito ndo pode ser atribuida sgja a Deus, sgja a natureza:

[...] justica e injustica, legitimidade e ilegitimidade 2]
produzidas por acOes humanas, sgjam as acles de
criagdo da legislacéo, sgjam as acles de sua aplicacdo.
Se ndo se pode mas recorrer a uma redidade  meta-fisica

(sga da Natura ou Teolégica) para fundamentar as
normas de acdo, O sera possivel fazé-lo recorrendo-se a
Razéo. E a Unica possibilidade que resta para
fundamentar racional mente 0 direito, como ja
demonstrava Kant, é fazendo que as normas juridicas
tenham como critério ultimo de legitimidade uma igual
liberdade de todos 0s cidadaos. (GALUPPO, 2002, p,
16).

Afastada a fundamentacdo teoldégica ou natural, as normas de agdo
devem ser fundamentadas recorrendo-se a razdo. Destacase que “[...] a
aquisicdo da linguagem e a aquisicdo da Razdo sdo dois fendbmenos congénitos,
e 0 ser humano se descobre um ser racional no momento em que se descobre um
ser de linguagem.” (GALUPPO, 2002, p. 105-106). Conforme a Teoria
Discursivado Direito,

[-] a fundamentacéo do Direito se desloca de uma
racionalidade abstraia e subjetiva (como aquela presente
na obra kantiana) para uma racionalidade inerente a
linguagem e expressa  por meio  dela, e por isso mesmo,
intersubjetiva, discursiva. A conseqliéncia desse
deslocamento é que a racionalidade, uma vez que passa a
ser vista essencialmente como linguagem, ja nao é
entendida como transcendente a0 mundo, mas como
imanente a  ee E como a  linguagem integra o mundo-
da-vida (ou sga, aquele horizonte que possibilita toda
compreensdo e didlogo), somente partindo deste
mundo-da-vida lingUisticamente estruturado é que

podemos encontrar uma resposta para a questdo do
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fundamento de legitimidade do direito moderno, que é
um direito essencialmente positivado e coercitivo.
(GALUPPO,2002,p.18).

A inversio do Onus da prova procedida no momento da prolacdo da
sentenca viola os direitos fundamentais do fornecedor a igualdade e ao devido
processo legal, 0 que acaba por resultar (por intermédio do direito) aquilo que,
com o direito, queriase evitar: “[..] que por meio de desigualdades, a liberdade
fosse conferida e assegurada apenas a uma parcela da sociedade, [...]".
(GALUPPO, 2002, p. 95-96).

Logo, a inversdo do Onus da prova operada no momento da prolacdo da
sentenca acarreta uma discriminagdo inversa, 0 que € incompativel com o
paradigma do Estado democrético de direito. A exclusio de determinado grupo
sociad (no caso em questdo, o fornecedor) € incompativel com o Estado
democrético de direito. Segundo Habermas (1997, v. 1), o cerne desse modelo
de Estado repousa, justamente, no reconhecimento da existéncia de uma
pluralidade de projetos de vida Sob esse paradigma, a legitimidade do direito
esta ligada a sua capacidade de proporcionar aos cidaddos a possibilidade de
enxergarem-se a0 mesmo tempo como destinaté&rios e autores (participantes) da
norma juridica, segundo um discurso dialégico e racional.

Habermas (2002) afirma que as pessoas sO podem ser autbnomas na
medida em que lhes sga possivel enxergar a S préprias como autoras dos
direitos aos quais todos (inclusive elas proprias) devem obediéncia. Esse
enfoque € Iimportante porque as teorias do direito raciona fundamentam a
legitimidade do direito segundo a sua capacidade de garantir a autonomia
publica (soberania popular) e privada (direitos fundamentais) dos cidaddos. A
autonomia politica dos cidaddos diz respeito a capacidade de auto-organizacéo
de uma comunidade que atribui a s mesma suas leis, por meio da vontade
soberana do povo. A autonomia privada dos cidaddos revelase nos direitos
fundamentais que garantem o dominio anénimo das leis.

Logo, sem os diretos fundamentais que asseguram a autonomia
privada dos cidaddos, “[..] nd& haveria tampouco um médium para a
institucionalizagdo juridica das condigdes sob as quais eles mesmos podem
fazer uso da autonomia publica a0 desempenharem seu papel de cidaddos do
Estado.” (HABERMAS, 2002, p. 293). Assim, a autonomia publica pressupde a
privada, e a autonomia privada pressupde a publica, sem que nenhuma delas
possa reivindicar uma primazia sobre a outra.

Destacase que a “[..] natureza do logos, termo que tanto pode ser
traduzido por razdo como por linguagem, € dialégica, e nd monoldgica, e por
isso 0 logos nos € dado ndo como uma caracteristica do ser subjetivo ou do ser
objetivo, mas do ser intersubjetivo que somos [..].” (GALUPPO, 2003, p. 228).
O discurso racional
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[...] é toda a tentativa de entendimento sobre

pretensdes de validade probleméticas, na medida
em que ele se realiza sob condigdes de
comunicagdo que permitem o] movimento livre de
temas e contribuigdes, informagdes e argumentos
no interior de um espago publico constituido por
obrigacBes ilocucionarias. Indiretamente a
expresséo refere-se também a negociagoes, na
medida em que sd0 reguladas pelos procedimentos
fundamentados discursivamente. (HABERMAS,

1997, v. I, p. 142).

Portanto, se a inversdéo do Onus da prova for manifestada no momento
da prolacdo da sentenca, o fornecedor ndo poderd sentir-se autor (participante)
da norma juridica, pois ndo seria razoavel esperar que €ele pudesse aceitar-se
autor de uma norma que |lhe acarreta surpresa processual e prejudica seu direito
fundamental ao contraditério e ampla defesa.

O Estado democratico de direito, repitase, tem por fundamento a
existéncia de uma sociedade pluraista, na qual os direitos fundamentais devem
ser  compreendidos como  “[..] direitos que os cidaddos precisam
reciprocamente reconhecer uns aos outros, em dado momento histérico [..]"
(GALUPPO, 2003, p. 236), caso queiram regular sua convivéncia com 0S meios
legitimos do direito positivo. Em uma democracia, os cidaddos ndo podem
chegr a um acordo ou mesmo aproximar-se da compreensdo mitua se
adotarem pontos de vista irreconciliavels. Logo, os cidaddos devem ver um ao
outro como livres e iguais em um sistema de cooperacdo social, ou sga, devem
estar preparados para “[..] oferecer um ao outro termos justos de cooperacao
segundo 0 que consideram ser a concepcdo mais razodvel de justica politica
[...]." (RAWLS,2001,p. 180).

Além disso, 0 argumento a respeito da prévia ciéncia do fornecedor de
gue a lide versa uma relagdo de consumo € improcedente, pois a delimitacdo do
conceito de relagdo de consumo ndo € pacifica. Conforme a teoria adotada pelo
intérprete, teriamos um conceito diferente para relagdo de consumo.

Segundo Grinover et al. (2001), para a teoria finalista, ocorreria
relacdo de consumo quando houvesse um negocio juridico entre fornecedor e
consumidor destinatario final. De acordo com esta teoria, 0s principios basicos
do CDC (arts. 4° e 6°) orientam no sentido de que a expressdo destinatario final
(CDC, art. 2°) sga interpretada de maneira restrita. Logo, consumidor seria
aquele que adquire um produto ou servico para uso proprio (para satisfazer uma
necessidade pessoa), sem intuito de revenda, vedada a sua utilizagdo como
insumo na cadeia produtiva Para a teoria maximalistay, o conceito de
consumidor € objetivo (prescinde da idéia de lucro) e deve ser interpretado de
maneira extensiva, o que possibilitaria a sua aplicagdo a um nimero maior de
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relacbes de mercado. Segundo essa teoria, destinatario final seria o destinatario
fatico do produto, aquele que o retira do mercado e o utiliza a fébrica que
compra um veiculo para transporte de seus funcionarios, o advogado que
adquire um computador para o seu escritorio.

O consumidor também podera sentir-se lesado se o Juiz indeferir a
inversdo do 6nus da prova no momento da prolacdo da sentenca. Na suposta lide
de consumo, citada no tépico anterior, em que o consumidor alega um defeito de
fabricacdo no motor de um veiculo, se o consumidor j& soubesse de antemdo que
0 Juiz ndo iria inverter o Onus da prova, aquele iria se desdobrar para provar o
nexo causal entre a conduta do fornecedor (fabricacdo/venda de veiculo com
falha de projeto no motor) e o dano alegado (conserto do motor/desvalorizacdo
do veiculo).

No entanto, se 0 consumidor esta na justa expectativa de que o Juiz ird
inverter o 6nus da prova, muito provavelmente o primeiro ndo ira se desdobrar
para provar 0 aludido nexo causal, o que acabara por lhe acarretar uma sentenca
desfavorédvel. Nesse sentido, vease decisso do TIMG que confirmou caso de
indeferimento da inversio do Onus da prova manifestado no momento da
prolacdo da sentenca:

PROVA — CONSUMO DE AGUA
ALTERADO POR VAZAMENTO — ONUS DO
CONSUMIDOR PELA FACILIDADE DA
PRODUCAO DAS PROVAS - INAPLICABILIDADE
DO PRINCIPIO DA INVERSAO. Ao consumidor
cabia provar a auséncia de vazamento de agua em sua
residéncia, que teria resultado na alteracdo do consumo,
pois a Copasa ea dificil fazer tal prova. Aplica-se 0
principio da inversdo do 6nus da prova somente nos
casos de dificil demonstrag@o dos direitos do
consumidor. (TIMG —  Apelagdio  Civel n° 1425446 — 5
Camara  Cive — Comaca de Belo Horizonte — Rel. Des.

Campos Oliveira—j. 02.09.1999).

Sem embargo da autoridade desse julgado, se o consumidor soubesse
desde o inicio da fase probatéria — que ndo haveria inversdo do 6nus da prova, o
mesmo iria diligenciar no sentido de provar o fato congtitutivo de seu direito
(pedir a realizacdo de uma prova pericial que demonstrasse a efetiva quantidade
de &gua fornecida pela Copasa). Neste caso em questdo, como O Juiz negou a
inversio do Onus da prova no momento da prolagdo da sentenca, houve uma
subversdo da finalidade da regra do art. 6°, VIIlI, do CDC, que é a facilitacdo da
defesa dos direitos do consumidor. Assim, ao invés de facilitada, a defesa do
consumidor foi dificultada, uma vez que, na legitima expectativa de que haveria
inversdo do Onus da prova, acabou por negligenciar a prova do fato constitutivo
de seu direito.
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6 CONCLUSAO

As normas tém vaidade deontologica em sentido absoluto, ou sga,
exprimem uma obrigacdo incondicional e universal: o que deve ser pretende ser
igualmente bom para todos. Nesse sentido, “[..] obrigam seus destinatérios,
sem excecdo € em igua medida, a um comportamento que preenche
expectativas generadlizadas.” (HABERMAS, 1997, v. |, p. 316). Logo, seguem
um codigo binério de validade (s&o vélidas ou invalidas).

Os vaores — a0 contr&io das normas — exprimem “[..] preferéncias
compartilhadas intersubjetivamente [..]” (HABERMAS, 1997, v. |p. 316), ou
sgja, aquilo que, visto no todo, € bom para nés ou para mim. Referidas
preferéncias sdo realizadas por meio de um agir teleoldgico e gradual, conforme
0 NOSSO assentimento sgja maior ou menor.

Logo, a defesa do consumidor, a qual reflete um fim coletivo, ndo pode
destruir a forma juridica (principios da igualdade e do devido processo legal)
que é a funcdo propria do direito. Ao admitir-se que a inversdo do 6nus da prova
pode ser deferida no momento da prolacdo da sentengca, e que o fornecedor pode
ser compelido a custear prova pericia requerida pelo consumidor, estar-se-a
aceitando a diluicdo do direito na politica, o que faz desaparecer “[..] a tensdo
entre facticidade e vaidade, delineada no direito moderno.” (HABERMAS,
1997, v. 1, p. 192).

O argumento de que a inversdo do Onus da prova deve ser deferida no
momento da prolacdo da sentenca, sob a fundamentacdo de que € neste
momento processual que O Juiz ird apreciar se 0 consumidor conseguiu provar
ou ndo o seu direito, reflete uma decisdo politicaa Essa fundamentacdo estd
dissociada da normatividade do art. 6°, VIII, do CDC, segundo a qua a aplicacéo
da inversdo do 6nus da prova é condicionada a verificagdo, pelo Juiz, de dois
requisitos legaiss a verossimilhanca da aegacdo ou a hipossuficiéncia do
consumidor.

O objetivo comum de defender o0 consumidor ndo configura uma
judtificativa suficiente para negar os direitos fundamentais do fornecedor a
igualdade e a0 devido processo legal. A observancia dos direitos fundamentais
(compreendidos como orientacdo e como diretriz moral para o agir politico dos
paises democréticos) “[..] € essenciad para a sobrevivéncia da sociedade
moderna, cada vez mais complexa e descentrada.” (HABERMAS, 2003, p. 10).

Ressdte-se, que a “[..] decisdo politica provoca injustica, por mais
equitativos que sgam o0s procedimentos que a produziram, quando nega as
pessoas algum recurso, liberdade ou oportunidade que as melhores teorias sobre
ajusticalhes déo o direito deter.” (DWORKIN, 1999, p. 218).

Logo, o art. 6°, VIII, do CDC n&o pode ser interpretado — sob pena de se
esvaziar a sua normatividade — no sentido de que a inversdéo do 6nus da prova
deva ser operada no momento da prolacdo da sentenca. Pelo contrario, a regra
estruturante da fase probatéria deve ser interpretada tendo em vistao
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ordenamento juridico considerado como sistema.

A interpretacdo de que o fornecedor ndo € obrigado a custear prova
pericia requerida pelo consumidor, e que a inversdo do Onus da prova deve ser
operada antes do inicio da fase probatéria € compativel com o principio da
defesa do consumidor, com os direitos fundamentais do fornecedor e com a
necessidade de se harmonizar as relagdes de consumo.

Conforme a Teoria Discursiva do Direito, a legitimidade do direito s6 é
acancada se todos os envolvidos por suas normas puderem reconhecer-se
simultaneamente como seus autores. O direito do fornecedor e do consumidor
a0 devido processo legal precisa ser garantido, sob pena de se negar aos mesmos
a possibilidade de se reconhecerem como autores e participantes dos discursos
juridicos. Esse posicionamento estd em consonéncia com o principio da boafé
objetiva, segundo o qual a relagdo entre consumidor e fornecedor deve se pautar
pelo respeito muatuo e cooperacdo. Sob esse enfoque, consumidor e fornecedor
devem conjugar esforcos para acancar a realizagdo das expectativas legitimas
de ambas as partes.

O entendimento de que o Juiz pode se manifestar sobre a inverséo do
Onus da prova no momento da prolacdo da sentenca pode resultar em preuizo
para 0 préprio consumidor. Na eventualidade de o Juiz negar a inversdo do Onus
da prova, o consumidor seria surpreendido. Nesse caso, haveria uma subverséo
de todo o sistema, em que o consumidor — na justa expectativa de que o juiz iria
inverter o 6nus da prova — muito provavelmente tivesse negligenciado a prova
do fato constitutivo de seu direito.
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