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“Fato alegado e ndo provado ¢ o mesmo que fato inexistente”.

(Humberto Theodoro Janior)



RESUMO:

H&, nos tribunais do pais, milhares de demandas judiciais ajuizadas em face de
concessionarias de telefonia, postulando residuo acionario decorrente de contratos de
participacdo financeira celebrados a partir de 1976, com o intuito de expandir a malha
telefonica.

O que se discute, hoje, nas demandas que envolvem o0s contratos de participacao
financeira é, principalmente, a necessidade de comprovacao do fato constitutivo do direito
alegado e a quem cabe o Onus de provar. Isso porque tais demandas comecaram a ser
ajuizadas sem lastro probatorio, cabendo aos magistrados decidirem se o 6nus da prova deve
estar sempre atrelado aos autores, pela regra estatica do artigo 333, |1 do Cédigo de Processo
Civil, ou se pode ser flexibilizada pelos institutos da inversdo do 6nus da prova e da Teoria da
Carga Dinamica.

Outro ponto bastante enfrentado nessas acoes € se apenas a indicacdo dos nimeros dos
contratos de participacdo financeira celebrados e a suposta data de sua celebracdo seriam
suficientes para comprovarem o indicio da relacdo juridica dos promitentes-assinantes,
autores das demandas, com a ré, empresa de telefonia, o que ja justificaria a inversdo do énus
da prova para a ré.

Faz-se necessario, portanto, sobrepesar as espécies de prova, atreladas aos institutos de
flexibilizacdo do 6nus de provar, para que se atinja o objetivo de toda instrucdo probatéria: o
livre convencimento do juiz, para a melhor aplicacdo do direito e uma justa resolucdo de
conflitos.

PALAVRAS-CHAVE:

Concessionaria. Telefonia. Contratos. Acionistas. Prova. Onus. Flexibilizacdo. Inverséo.
Carga Dinamica.
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1 INTRODUCAO

Na licao de Francesco Carneluti, provar significa “a demonstragao da verdade de um
fato realizada por meios legais (por meios legitimos) ou, mais brevemente, demonstracdo da
verdade legal de um fato™

Para a Teoria Geral do Processo Civil, a questdo delicada, no entanto, ndo se relaciona
a conceituacdo, a fonte ou ao meio de prova, mas ao 6nus de provar. Mais especificamente, a
questdo na doutrina atual € verificar a quem compete o 6nus de provar o fato constitutivo do
direito do autor.

Esse questionamento tem por base a existéncia, na doutrina atual, da dicotomia entre a
distribuicdo fixa e a distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Nos ensinamentos de Luiz
Guilherme Marinoni, “a atribuicdo fixa do 6nus da prova ocorre quando a legislagdo desde
logo afirma, a priori e abstratamente, a quem cumpre provar determinada espécie de alegacao.
E 0 que esta no artigo 333 do Cadigo de Processo Civil. De outro lado, o 6nus da prova pode
ser atribuido de maneira dindmica, a partir do caso concreto pelo juiz da causa, a fim de
atender a paridade de armas entre os litigantes e as especificidades do direito material
afirmado em juizo™

De fato, a atribuicdo do dnus da prova encontra previsao legal no artigo 333 do Codigo
de Processo Civil, que estabelece, no inciso I, que o dnus da prova compete ao autor quanto a
comprovacao do fato constitutivo do seu direito e, no inciso Il, ao réu quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo o extintivo do direito do autor (distribui¢do fixa do onus da
prova).

No entanto, os ensinamentos doutrinarios e a jurisprudéncia dos Tribunais caminham,
inequivocamente, no sentido de se admitir, em algumas hipoteses, a flexibilizacdo dessa
atribuicéo fixa, ou melhor, aplicar a distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

A esse respeito, destaca-se a existéncia de dois grandes institutos de grande
aplicabilidade nos Tribunais, um legal e o outro de entendimento doutrinario: a inversdo do
onus da prova estatuida no Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) e a Teoria da
Carga Dinamica das Provas.

O presente trabalho tem por objeto, justamente, polemizar essa dicotomia “distribuicao
fixa versus distribuicdo dinamica” em hipotese especifica que vem sendo enfrentada, com

frequiéncia, perante os Tribunais do pais: demandas judiciais em que se postula residuo

! Carneluti, Francesco, A Prova Civil, 4% edicdo, p. 72, editora Book Seller, Campinas, 2005.
2 Marinoni, Luiz Guilerme, Cédigo de Processo Civil — comentado artigo por artigo, Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2008.



acionério relativos a contratos de participacao financeira celebrados com concessionarias de
telefonia.

Essa discussdo € absolutamente pertinente e atual, uma vez que essas demandas vém
abarrotando os Tribunais do pais e a jurisprudéncia ainda se mostra vacilante quanto ao énus
da prova do fato constitutivo base nessas demandas: a existéncia ou ndo de contrato de
participacdo financeira celebrado entre o demandante e as companhias, ou melhor, a

existéncia ou ndo da propria relacao juridica entre as partes.



2 OS CONTRATOS DE PARTICIPACAO FINANCEIRA E AS DEMANDAS DE
RESIDUO ACIONARIO

Antes da privatizacdo das empresas publicas de telefonia, houve uma politica de
autofinanciamento dos servigos de telecomunicac@es do Pais. Essa politica, que se iniciou em
marco de 1966, por meio da Resolugdo n°® 5 de 1966, emitida pelo Conselho Nacional de
TelecomunicacBes - CONTEL, ndo era eficiente, além de ser mal regulada e implementada.

A partir de 1976, a TELEBRAS, com respaldo em autorizacdo® que a Lei n° 5.792 Ihe
concedera, revigorou e priorizou a politica de autofinanciamento dos servigos de
telecomunicacdes, projeto do novo Ministério das Comunicagdes de expansao e modernizacdo
da rede telefonica no Pais, instituindo, para tanto, dois regimes distintos: o Programa
Comunitario de Telefonia— PCT e o Plano de Expansdo — PEX.

O Programa Comunitéario de Telefonia — PCT representava uma complexa relacdo
entre companhias telefénicas, empreiteiros, municipios e promitentes-assinantes, regulada em
trés instrumentos contratuais distintos: o contrato de empreitada global, a promessa de
entroncamento e absor¢do de rede e o contrato de participacdo financeira, este Gltimo
celebrado entre o promitente-assinante, a empreiteira e a concessionaria de telefonia.

A empreiteira construia a malha telefénica que permitiria o fornecimento do servico de
telefonia para a comunidade local e recebia, em conseqiiéncia, um valor da comunidade ou do
municipio interessado.

A comunidade interessada celebrava ainda com a concessionaria de telefonia um
Contrato de Entroncamento e Absorcdo de Planta, em que a concessionaria se comprometia a
interligar e absorver o novo sistema telefénico construido pela empreiteira e conecta-lo a
malha telefénica nacional, bem como a emitir acdes em beneficio dos promitentes-assinantes.

Construidas as Plantas Comunitarias de Telefonia, esse patriménio era repassado a
companhia telefénica como forma de integralizacdo das a¢Oes prometidas aos promitentes-

assinantes. Em outras palavras, as aces eram integralizadas atraves da dagdo em pagamento,

% «Art. 2° (...) § 3°Fica o Poder Executivo autorizado a constituir uma sociedade de economia mista denominada
Telecomunicagdes Brasileiras S/A. - TELEBRAS, vinculada ao Ministério das Comunicacdes, com a finalidade
de: (...)

IV - promover a captacdo em fontes internas e externas, de recursos a serem aplicados pela Sociedade ou pelas
empresas de servigos publicos de telecomunicagdes, na execugdo de planos e projetos aprovados pelo Ministério
das Comunicagdes”;



em que as plantas comunitérias de telefonia eram transferidas a companhia telefonica depois
de construidas.

O Plano de Expansdo — PEX consistia, basicamente, na captacdo de investimentos
privados para o setor de telecomunicacdes, atraves da celebracdo dos Contratos de Promessa
de Assinatura Condicionada & Participacdo Financeira, com o propdsito de promover a
expansao da malha telefénica no Pais, bem como para aprimoramento tecnoldgico do servico
prestado.

As prestadoras dos servicos de telecomunicac@es, por determinagédo e juntamente com
a TELEBRAS, sua holding, desenharam contratos que seriam firmados pelos interessados em
adquirir a prestacdo do servico de telefonia. Durante os 30 anos que essa politica de atracdo de
investimentos esteve em funcionamento no Pais, algumas variacdes de clausulas e formas
contratuais surgiram adaptando-se as novas realidades, variando, também, de regido para
regiéo.

No entanto, a grande maioria deles era regida por algumas caracteristicas e regras
basicas comuns. Apesar de serem firmados apenas pela prestadora de servi¢o local ou
regional e pelo comprador da linha, chamado de promitente-assinante, 0s contratos
estipulavam, também, obrigacdes para a TELEBRAS, que naquele ato era representada pela
prestadora local, na qualidade de mandataria. Em sintese, 0 que ocorria era a entrega de um
terminal telefénico para o promitente-assinante, que recebia também, em razdo do capital
investido, acbes da companhia telefonica, que poderiam ser da TELEBRAS ou da prestadora
local’.

Com isso, além do promitente-assinante receber o servi¢o de telefonia, ele passava,
também, a ser acionista da Telebras ou de uma de suas controladas.

Essas acGes eram emitidas segundo critérios de emissao determinados por portarias do
Governo Federal, emitidas inicialmente pelo Ministério das Comunicacbes e, apds a sua
extingéo, pelo Ministério da Infra-estrutura.

A Norma n° 08/76, aprovada pela Portaria n® 1.361 de 1976, emitida pelo Ministério
das Comunicacdes, regulou, de janeiro de 1977 a novembro de 1990, o Plano de Expanséo.
Essa foi, dentre as inimeras normas que regularam a politica, a que vigorou por mais tempo.

Dizia o diploma, em seu item 2.1, que Participagdo Financeira “¢ o valor pago pelo

* De acordo com a Comissao de Valores Mobiliarios - CVM, “de janeiro de 1975 a dezembro de 1995, por
determinacdo do Ministério de Estado das Comunicagdes, todas as agdes subscritas por ocasido dos PCT e PEX
das companhias locais de telefonia seriam emitidas pela holding TELEBRAS, e ndo pela propria empresa
prestadora do servigo” (CVM, Parecer/PFE-CVM/N° 004/08, 4 jun 2008). Somente ap0s essa data € que as
prestadoras de servico passaram a emitir agdes do seu capital social em favor do usuario da linha telefonica.



promitente-assinante para tomada de assinatura de servigo publico de telefonia, conversivel
em valores mobiliarios”.

A partir de 1977, entdo, com a Portaria n® 1.361 de 1976 em vigor, a emissdo das
acbes decorrentes desses contratos passou a ser de responsabilidade da TELEBRAS e o
calculo do valor das agdes era feito com base na divisdo do valor investido pelo promitente-
assinante, pelo valor patrimonial da a¢do®, da data da integralizacdo das acOes a ser apurado
no balanco anterior da companhia. Revigorada a politica de participacdo financeira e todo o
sistema de prestacdo de servico telefénico com a criacio da TELEBRAS, o setor de telefonia
pablica se desenvolveu de forma razoével durante esse periodo.

Diversas foram as normas, portarias e resolucbes, que regularam a politica de
autofinanciamento dos servigcos de telecomunicagdes. No total foram mais de 15 normas,
emitidas por diversos 6rgdos do Governo Federal, dentre eles o Ministério das Comunicacdes,
Ministério da Infra-estrutura, CONTEL, Secretaria de Comunicagdes etc.

As normas mais relevantes e que, atualmente, sdo amplamente debatidas nos tribunais,
sdo a Norma n° 08/76, aprovada pela Portaria n°® 1.361 de 1976, emitida pelo Ministério das
Comunicac0es, a Portaria n° 86 de 1992 do Ministério da Infra-estrutura, e a Portaria 1.028 de
1996 emitida pelo Ministério das Comunicagdes.

A discussdo em torno dessas portarias se encontra especificamente nos trés critérios de
emissdo de agdes nelas previstos, quais sejam: a Portaria n® 1.361/76 do Ministério de
TelecomunicacBes, que vigorou de 15.12.1976 a 8.11.1990 e determinava como critério de
emissdo de acBes o valor patrimonial da acdo apurado com base no Gltimo balan¢o anterior a
celebracdo do contrato de participacdo financeira; a Portaria n°® 881/90 do Ministério das
ComunicacGes e Portaria n° 86/91 do Ministério da Infra-estrutura que vigoraram de
9.11.1990 a 24.8.1996, e determinavam como critério para emissdo de acbes o valor
patrimonial da acdo apurado com base no balanco posterior a celebracdo do contrato de
participacao financeira e; a Portaria n® 1.028/96 do Ministério das Comunicacdes que vigorou
de 25.8.1996 até 30.6.1997, e determinava como critério de emissdo o valor de mercado da
acdo sendo que no periodo compreendido entre 2.5.1997 e 30.6.1997, o promitente-assinante

poderia optar pela participagdo financeira ou THT - Tarifa de Habilitacdo de Telefonia.

% O subitem IV do item 6.2 da Norma 08/76 aprovada pela Portaria n° 1.028 tem a seguinte redagdo: “As
participacdes financeiras dos promitentes assinantes serdo capitalizadas pela TELEBRAS, em nome dos
promitentes-assinantes, pelo valor patrimonial da agdo”.



Dependendo da portaria em vigor no momento da celebracéo do contrato, as agdes que
seriam entregues ao promitente-assinante seriam emitidas com base em critérios de emissao
especificos nelas definidos.

Assim, dependendo do critério utilizado, o promitente comprador poderia ter, em tese,
um “prejuizo”, pois suas agdes poderiam ser emitidas a menor. Explique-se: os diferentes
critérios de emissdo das a¢des variavam no seguinte aspecto: qual o divisor utilizado para o
calculo das agfes? Se o promitente-assinante pagasse R$ 1.000,00 (mil reais) para a aquisicao
do telefone e das acOes, quantas acOes ele deveria receber em troca? Se o divisor fosse o valor
de uma agdo no mercado, na época, o resultado seria diferente da hip6tese em que o divisor
fosse o valor patrimonial da acdo. Dependendo do caso, 0 promitente seria supostamente
“beneficiado” ou “prejudicado”.

Diante desse panorama que envolveu a politica de autofinanciamento da malha
telefonica, advogados de todo o pais avistaram a oportunidade de ajuizar demandas com
intuito de postular essa possivel diferenca acionéria, proveniente do atraso da emissdo das
acOes das empresas de telefonia, fato que Ihes poderia garantir grande vantagem econdmica.

Desta forma, o suposto dano sofrido por promitentes-assinantes que firmaram
contratos regidos por uma portaria que nao fosse favoravel ao adquirente do servico no
momento da emissdo das a¢des, gerou a mencionada industria de acdes, que, hoje em dia, ja
atinge o exorbitante nimero de mais de 200.000 (duzentas mil) demandas propostas. O
primeiro estado em que se instaurou essa industria de acdes foi o Rio Grande do Sul, onde
agora ja tramitam milhares de execucdes milionarias, o que gerou diversos precedentes
favoraveis, criando um ambiente apto para que essas acdes se disseminassem pelo restante do
pais.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios receberam quase que simultaneamente as ditas acOes. Tais estados
trouxeram certa inovacédo jurisprudencial em relacdo ao estado precursor. Enquanto que O
Tribunal do Distrito Federal e Territorios ainda tem um tribunal muito dividido, o Tribunal do
Rio de Janeiro ja possui uma jurisprudéncia um pouco mais pacifica sobre o tema, abalizada
em anos de estudo sobre o caso, até que se homogeneizasse o entendimento.

Os estados mais novos a receberem essas demandas séo: Parana, Mato Grosso do Sul,
Rio Grande do Norte, Tocantins, Alagoas, Acre, Espirito Santo e Sergipe, nos quais ainda néo
existe um entendimento consolidado sobre a matéria.

Por fim, ressalte-se que a matéria envolvendo os contratos de participacdo financeira

foi a mais apreciada nos julgamentos proferidos pelo e. Superior Tribunal de Justica, a ponto



de j& terem sido editados dois enunciados de sumula sobre o tema (Sumula 371, SEGUNDA
SECAO, julgado em 11/03/2009, DJe 30/03/2009 e Sumula 389, SEGUNDA SECAO,
julgado em 26/08/2009, DJe 01/09/2009).

E importante destacar que a questdo de fundo, qual seja a ilegalidade dos critérios de
emissdo de aces fixados nas Portarias editadas pelo Ministério das Telecomunicagdes, ja foi
pacificada pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento apreciado de acordo com
a Lei de Recursos Repetitivos. A Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n® 975.834/RS, da relatoria do Ministro Hélio Quaglia, proferiu
acordao que funcionou como um divisor de aguas sobre a matéria. No referido julgamento
pacificou-se o entendimento de que os promitentes-assinantes tem direito de receber as acbes de
acordo com o balancete do més da integralizacdo destas. Assim, tem-se que nenhum dos critérios
de emissdo de acdes estabelecidos pelas Portarias Ministeriais sdo corretos, o que ndo quer dizer,
necessariamente, que 0s promitentes-assinantes receberam um ndmero inferior de a¢des do que
era devido. Tal entendimento restou sumulado por aquele Superior Tribunal, no verbete n® 371

de sua Sumula. Confira-se:

Nos contratos de participagdo financeira para a aquisicdo de linha telefénica,
o Valor Patrimonial da Agdo (VPA) é apurado com base no balancete do
més da integralizacdo (Sumula 371, SEGUNDA SECAO, julgado em
11/03/2009, DJe 30/03/2009).

Assim, o que se discute, hoje, nas demandas que envolvem os contratos de
participacdo financeira ndo é mais a ilegalidade dos critérios de emissdo de agdes, mas sim a
necessidade de comprovacao do fato constitutivo do direito alegado e a quem cabe o 6nus de
provar. Isso porgue tais demandas comecaram a ser ajuizadas sem lastro probatério, cabendo
aos magistrados decidirem se o 6nus da prova deve estar sempre atrelado aos autores, pela
regra estatica do artigo 333, 1 do Cddigo de Processo Civil, ou se pode ser flexibilizada pelos
institutos da inversdo do 6nus da prova e da Teoria da Carga Dinamica.

Outro ponto bastante enfrentado nessas acdes é se apenas a indicagdo dos nimeros dos
contratos de participacdo financeira celebrados e a suposta data de sua celebracdo seriam
suficientes para comprovarem o indicio da relacdo juridica dos promitentes-assinantes,
autores das demandas, com a ré, empresa de telefonia, o que ja justificaria a inversdo do énus
da prova para a ré.

Faz-se necessario, portanto, sobrepesar as espécies de prova, atreladas aos institutos de

flexibilizacdo do 6nus de provar, para que se atinja o objetivo de toda instrucdo probatdria: o



livre convencimento do juiz, para a melhor aplicacdo do direito e uma justa resolucdo de
conflitos.

Tal fato € ainda mais relevante quando se leva em conta a quantidade de demandas
que envolvem a postulacdo de residuo acionario, proveniente dos contratos de participacao
financeira, que tramitam por todo pais. O presente trabalho tem, assim, em acréscimo, o
objetivo de ponderar tais institutos para impedir o assoberbamento dos Tribunais da

Federacdo, com demandas aventureiras, sem lastro probatério.



3 AS DEMANDAS JUDICIAIS DESPROVIDAS DE LASTRO PROBATORIO

Por todo o pais, houve milhares de a¢bes decorrentes dos contratos de participagdo
financeira, nas quais se alega a existéncia de ilegalidade em todas as portarias editadas pela
Unido Federal a época, 0 que teria gerado prejuizo aos promitentes-assinantes destes
contratos, pois teriam recebido acdes em quantidades inferiores a que teriam direito.

Hé& nessas demandas, pelo menos, duas situacdes bem delimitadas que as caracterizam:
primeiro, demandas ajuizadas por promitentes-assinantes, contratantes originarios dos
contratos de participacdo financeira. Nestes casos, na maioria das vezes, 0s autores propdem a
lide sem demonstrar seus direitos. N&o demonstram, ainda, o tipo de atraso no cumprimento
da obrigacdo das empresas de Telefonia, no tocante a emissdo de acles, ou, ainda, a
ilegalidade nos critérios estabelecidos pelas Portarias Ministeriais para a afericdo do preco. Os
autores, portanto, apostam em lograr éxito com a demanda, ja que, na maioria das vezes, as
alegacOes sdo desprovidas de lastro probatorio. Indicam apenas um suposto nimero do
contrato e a possivel data de sua celebracdo, o que, para grande parte da jurisprudéncia, seria
insuficiente para demonstrar a relacdo juridica alegada em juizo.

A segunda situacdo que se delimita em torno dessas demandas envolvem milhares de
contratos de participacdo financeira, nas quais figuram, no polo ativo, cessionarios de
contratos de participacdo financeira que celebram inimeros negdcios de cessdo, por todo pais
e recorrem ao Judiciario para buscar residuo acionario dos contratos celebrados pelos
contratantes originarios. O que se conclui que empresas de investimentos ou até mesmo
pessoas fisicas comecaram a procurar pelo interior do pais promitentes assinantes de tais
contratos, e pagar pelo contrato um preco simbolico e infimo, para depois pleitear no
Judiciario o direito as acOes. Ressalte-se, desde ja, que essas empresas de investimento tém
como atividade a negociacdo de contratos de participacdo financeira, e, muitas vezes, essa
atividade é declarada em seus atos constitutivos.

Portanto, embora se tratasse de politica publica, instituida pela Unido Federal, e finda
h& mais de quatorze anos, empresas de investimento e gestdo financeira vislumbraram apenas
a chance de aferir lucro nesses contratos de participacdo financeira. Se dizem cessionarias,
mas ndo provam os fatos constitutivos de seus supostos direitos, assoberbando o Poder
Judiciario com demandas milionarias.

Esse procedimento que envolvem milhares de contratos, conhecido como

“garimpagem”, se inicia por meio da contratacdo de um intermediador, encarregado de



localizar, no pais inteiro, promitentes-assinantes de contratos de participacdo financeira,
através de listas telefénicas. Esses intermediadores se aproveitam do desconhecimento dos
promitentes-assinantes para apresentarem-se como interessados na aquisicdo dos valores
mobiliarios. E, assim, oferecem valores absolutamente irrisorios, para depois ingressar com
acodes judiciais contra a companhia emitente, buscando valores significativos.

Em tais procedimentos, o intermediario funcionava como procurador, que embora ndo
autorizado pela Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM, e mesmo proibido por essa
autarquia, ia, de porta em porta em busca de promitentes-assinantes de contratos de
participacdo financeira. Dessa forma, conseguiam a outorga de procuracdo por parte dos
promitentes. Consistia em procuracdo com poderes limitados, para que seja alienada apenas
uma quantidade especifica e em nimero determinado de acGes ja entdo emitidas no passado.

Posteriormente, a revelia dos promitentes-assinantes, mediante instrumentos de
cessdao, e com a interpolacdo de poderes, esses intermediadores transferem as empresas de
investimento direitos muitos mais amplos, que ndo lhes foram outorgados pelos promitentes-
assinantes, dentre eles o de eventual residuo acionario, supostamente devido.

No entanto, a auséncia de lastro probatorio € inerente tanto nas hipdteses envolvendo
0S promitentes-assinantes quanto nas que envolvem o0s cessionarios de contratos de
participacdo financeira. Na maioria dessas demandas, 0s autores ndo instruem a peticéo inicial
com 0s contratos de participacdo financeira, teoricamente os Unicos documentos capazes de
comprovar o fato constitutivo do direito alegado. Indicam apenas os numeros dos contratos e
as datas de sua possivel celebracéo.

Cabe ressaltar que ndo se trata apenas da auséncia dos supostos contratos de
participacdo financeira celebrados, mas da auséncia de documentos que demonstrem um
eventual vinculo entre os autores e a empresa de telefonia da época. Ndo ha qualquer indicio
nos autos de que as partes assinaram contrato para aquisicdo de linha telefonica, ou uma
declaracdo de imposto de renda em que estivesse declarada a aquisicdo da linha telefénica®.

A auséncia de documentacdo que comprove o fato constitutivo do suposto direito
alegado € fato que se repete em quase todas as demandas. E esse fato relevante ndo passou
despercebido pela Comissdo de Valores Mobiliarios. A auséncia de provas é tdo notavel que,
mesmo ndo sendo do especialissimo escopo da referida autarquia abordar tema

eminentemente processual, esta fez um breve comentario sobre a matéria, e o fez, porque,

® A época, a aquisicdo de linha telefonica era um bem valioso que necessitava ser declarada ao Fisco.



segundo ela, a auséncia dos contratos de participacéo financeira é questdo prejudicial para o
deslinde da demanda. Confira-se:

Por necessério, coloca-se como prejudicial a analise das questdes societarias
deduzidas no feito, observar que, em grande parte das demandas analisadas
por esta Comissdo de Valores Mobiliarios, se verifica que o Autor ndo
providenciou a adequada instrucdo da exordial. Na quase totalidade dos
feitos que nos foram enviados, ndo consta 0 contrato de participacdo
financeira supostamente celebrado com a TELERJ S.A., ou sequer a
comprovacdo da titularidade da correlata linha telefonica. (...) Todavia, ndo
se pode olvidar que a analise desta documentacédo € fundamental ao deslinde
da demanda, haja vista que a solucdo de cada caso dependerd do
convencimento desse r. Juizo acerca da aplicacdo do critério constante da
norma vigente a época da celebracdo do ajuste, quando da retribuicdo
acionaria’.

Importante notar as justificativas dos autores, promitentes-assinantes, para nao levar
aos autos os contratos celebrados: uns alegam néo terem recebido a sua via do contrato; outros
argumentam que até receberam os contratos, mas eles foram perdidos, em razdo do tempo ja
corrido desde sua celebracdo; e outros alegam, ainda, que tentaram obter seus contratos
através da via administrativa, requerendo informaces junto as empresas de telefonia, mas
estas se negaram a prestar tais informacGes. A partir dai, tentam suprir a impossibilidade de
apresentar os documentos que comprovariam o fato constitutivo do direito alegado através da
inversdo do 6nus da prova e da presuncdo do art. 359 do Cddigo de Processo Civil, para obter,
assim, a comprovacao, pelas empresas de telefonia, do fato constitutivo do direito alegado.

De outro lado, as concessionarias do servico publico de telefonia alegam, em sua
defesa, que todos os contratos foram entregues aos promitentes-assinantes. Afirmam que é de
conhecimento publico que os promitentes-assinantes de contratos de participacdo financeira,
para cumprir com sua obrigacdo de pagar o valor do contrato, precisavam, necessariamente,
leva-lo a uma agéncia bancéria. Ou seja, o contrato de participacdo financeira funcionava
como uma especie de boleto, em que a prova da quitacdo era autenticada no préprio contrato.
Desta forma, se 0s promitentes-assinantes nao trazem aos autos os contratos demandados é
porque eles ndo foram celebrados, e, se celebrados, ndo foram quitados, e, na pior das
hipdteses, os perderam. Nesse Ultimo caso, as empresas de telefonia ndo poderiam ser
responsabilizadas pela falta de cautela dos assinantes na guarda dos documentos que lhes

foram devidamente entregues.

" Parecer unificado da Comissdo de Valores Mobiliarios apresentado em todas as demandas em que a autarquia é
intimada a atuar como amicus curiae. Trecho retirado dos autos do processo n° 0123729-80.2008.8.19.0001,
movido por Adriana de Lima Damico em trAmite perante a 62 VVara Empresarial da Comarca da Capital, Estado
do Rio de Janeiro.



Além disso, as empresas de telefonia alegam que os documentos ndo eram comuns as
partes (art. 355 do Cddigo de Processo Civil). Na verdade, eles seriam documentos de
terceiros, uma vez que esse documentos seriam da TELEBRAS, o que impossibilita a
exibicdo determinada no decisum, nos termos dos arts. 355, 358, Il e 360 do Cddigo de
Processo Civil. Isso porque os contratos objetos destas acdes teriam sido celebrados no
periodo em que os contratos de participacdo financeira e a emissdo de agdes eram de
responsabilidade da TELEBRAS e ndo das operadoras locais. Assim, esses contratos, teriam
sido celebrados com a TELEBRAS, empresa subsistente, com personalidade juridica propria
juridica e patrimonio proprio, que ndo se confunde com as operadoras de telefonia existentes e
que sdo demandadas. Os contratos, portanto, seriam documentos comuns entre 0s
promitentes-assinantes e a TELEBRAS, empresa ainda em funcionamento, que ndo guarda
qualquer relacdo com as empresas de telefonia que sucederam as operadoras locias. Trata-se,
enfim, de documentos de terceiro, razdo pela qual as concessionarias de servico publico ndo
poderiam ser obrigadas a exibi-los, nos termos dos arts. 355, 358, Ill, e 360 do Cddigo de
Processo Civil. Desse modo, se as atuais concessionarias de servico publico ndo séo
sucessoras, a qualquer titulo, da TELEBRAS, ndo podem ser demandadas por negdcio
juridico que ndo lhes diz respeito, nem sequer serem obrigadas a exibir contrato que nédo
celebraram, ndo sdo responsaveis e ndo esta na sua posse.

Vé-se, pois que ambas as partes tem alegacdes aptas a justificar a impossibilidade de
exibicdo dos documentos que comprovariam o fato constitutivo do direito alegado.

Um dos problemas centrais nesse estudo é a ponderacdo que o Poder Judiciario deve
fazer para coibir acGes desprovidas de lastro probatério que instauram verdadeiras indistrias
de acdes, movimentando a maquina judiciaria em contrariedade a garantia constitucional do
individuo ao acesso a justica. E importante também avaliar a dicotomia “distribuigdo fixa

versus distribui¢do dinamica” das provas.



4 O ONUS DE PROVAR

Uma das principais questdes que assolam a compreensdo dos magistrados, para a
resolucdo das acBGes que envolvem os contratos de participacdo financeira, sem lastro
probatorio, é: a quem cabe o 6nus de provar? Quem deveria trazer aos autos os contratos de
participacdo financeira, Unicos documentos capazes de demonstrar a relacdo juridica alegada
em juizo? Os autores, consumidores hipossuficientes, que, em seu consciente, apenas
celebraram simples contrato de prestacdo de servigo, ou a ré, empresa de telefonia que, na
época da celebracdo dos contratos sequer existia, sendo apenas sucessora das empresas de
telefonia estatais, j& extintas, que foram, na realidade, quem celebraram o0s contratos
demandados?

Para melhor compreensdo da polémica que envolve o lastro probatdrio dessas
demandas em que se discute residuo acionario, é fato que a politica de autofinanciamento dos
servicos de telecomunicacdes do Pais se iniciou na década de 70, e terminou no ano de 1997°.
Dessa forma, trata-se da exibicdo de documentos originados entre 15 e 40 anos atrés. E o 6nus
de comprovar a relacdo juridica alegada ou sera do consumidor, que devera ter mantido em
sua guarda um simples contrato de prestacdo de servico por décadas, ou sera atribuido a ré,
empresa gque devera ter mantido em seus arquivos documentos que foram emitidos quando
esta ainda nem havia sido constituida.

No entanto, antes de atribuir o 6nus da prova a qualquer das partes, cabe esclarecer o

que € dnus. Destaque-se o conceito de dnus formulado por Eduardo Cambi:

“Onus pode ser definido como a liberdade de realizacdo de certos atos ou
condutas previstas em uma norma juridica, para satisfacdo de um interesse
préprio, ndo havendo sujei¢do ou um outro sujeito que tenha o direito de
exigir sua observancia, visto que o seu hdo-cumprimento pode acarretar
apenas consequéncias desfavoraveis para a pessoa beneficiada™
O doutrinador ressalta que o 6nus da prova, entretanto, se diferencia do dnus em
sentido lato, visto que seu simples cumprimento ndo assegura, necessariamente, uma
consequéncia favoravel, ou seja, a comprovacao de um ato ndo é o (inico meio para conseguir

a obtencéo da tutela jurisdicional plena. E ainda continua:

8 Em 30.6.1997, foi extinta, pela Portaria n° 261/97, do Ministério das Comunicaces, a sistemética de
participacdo financeira.

° CAMBI, Eduardo, A prova civil: admissibilidade e relevancia/Eduardo Cambi, prefacio Michele Taruffo. - S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p: 315.



Percebe-se, pois, que ndo basta & parte produzir a prova (por sinal, é
indiferente quem a produz quem a produz), para que a sua pretensao ou a sua
defesa sejam acolhidas, mas é necessario que essa prova realizada, no
contexto do conjunto probatério, tenha forca persuasiva suficiente para
convencer o juiz de que as suas alegacdes sdo verdadeiras e de que tem
razdo, merecendo obter a tutela jurisdicional favoravel; caso contrario, ndo
haveria sentido a fase de valoracdo da prova e o magistrado ndo teria como
julgar o dilema de ter de decidir qual das partes tem raz&o, se ambas
provassem os fatos a que estdo onerados™.

Nesta visdo, o0 6nus da prova seria de ambas as partes, como forma de garantir o
provimento do direito alegado. Assim, o0 0nus da prova seria apenas um instrumento para o
convencimento e, consequentemente, para a obtencdo de uma decisdo favoravel. No entanto,
ainda haveria a possibilidade do juiz, de acordo com o principio do livre convencimento
motivado, dar razdo a parte que ndo produziu tal prova.

Dessa forma, o 6nus da prova pode ser considerado uma regra de conduta para as
partes, pois determina, indiretamente, quais sdo os fatos que as partes devem provar para o
convencimento do juiz, além de ser uma regra de julgamento, que podera decidir em favor de
uma das partes, mesmo nao havendo provas suficientes nos autos.

Relevante lembrar, ainda, que as provas, depois que apresentadas nos autos, ndo
estardo atreladas a parte que as forneceram, mas sim ao processo, podendo beneficiar
qualquer uma das partes. Sendo assim, ndo importa saber quem produziu a prova, mas sim se
os fatos estdo suficientemente demonstrados e provados. Nesse sentido, transcreva-se a licdo
de Eduardo Cambi:

De conseqiiéncia, a eficacia da prova se desvincula de quem a produziu,
podendo o juiz se valer dela, independentemente da sua procedéncia. 1sso se
explica porque ndo importa saber quem produziu a prova, mas se os fatos
gue integram o thema probanidi foram demonstrados, porque o processo
almeja dirimir os conflitos de interesses pela aplicacdo do direito nos casos
concretos, servindo as provas para reconstruir os fatos relevantes para o
julgamento da causa. Logo, se o julgador tem elementos suficientes para
poder formar a sua convicgdo, pouco importa saber a procedéncia da prova,
0 que permite concluir que os meios probatérios trazidos ou produzidos por
uma das partes, podem, afinal, vir beneficiar a outra''.

Nesse sentido, o 6nus da prova ndo determina quem deve produzir a prova, mas quem

assume o risco pela ndo producao.

10 CAMBI, Eduardo, A prova civil: admissibilidade e relevancia/Eduardo Cambi; prefacio Michele Taruffo. -
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p: 316.
1 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia/Eduardo Cambi; prefacio Michele Taruffo. -
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p: 319.



A partir dessa premissa, conclui-se que o 6nus da prova, em sentido subjetivo,
estabelece quais séo os fatos que devem ser provados por cada uma das partes, determinando
que cabe ao autor provar os fatos constitutivos da sua demanda, de acordo com o art. 333, I,
do Cdédigo de Processo Civil, e cabe ao réu provar os fatos sobre as quais a excecao esta
fundada (competéncia, suspeicdo e impedimento). Dessa forma, tem-se que este critério esta
baseado no bindémio liberdade-responsabilidade, pois as partes tém liberdade para produzir ou
ndo as provas, mas a inércia podera acarretar as partes consequéncias desfavoraveis, podendo
diminuir as chances de convencimento do juiz a seu favor.

Portanto, a distribuicdo do 6nus da prova, prevista no art. 333 do CPC, leva em
consideracdo tanto a posic¢ao das partes no processo como a natureza dos fatos que fundam as
suas pretensdes e excecdes, atribuindo ao autor a prova dos fatos constitutivos, e ao réu, a
prova dos fatos impeditivos, extintivos e modificativos.

Conclui-se, entdo, que os fatos constitutivos, a serem provados pelo autor, sdo aqueles
que constituem a relacdo juridica de direito material ou criam uma vontade concreta da lei. Ja
0 réu, como pretende a manutencao do status a quo, exerce apenas uma posicdo defensiva,
devendo provar, assim, os fatos negativos a pretensdo do autor. Nesse sentido, Eduardo

Cambi esclarece:

A necessidade de ter de provar esses fatos decorre da superagdo de uma
antiga tradi¢cdo consubstanciada no brocardo negativa non sunt probanda,
embora os 6nus do réu sejam menores, porque ele ndo precisa alegar nenhum
desses fatos para ser vitorioso, bastando, para isso, que o autor ndo se
incumba de seu onus probandi. Logo a posicao do réu é mais comoda do que
a do autor, pois ndo tem nenhum 6nus até que o autor demonstre o fato
constitutivo (actore non probante, réus absolvitur), somente apOs a
demonstracdo do fato constitutivo, surge-lhe a necessidade de contrapor-lhe
uma excegdo, que pode limitar-se a negar a existéncia desse fato ou, ainda,
alegar ser tal fato ineficaz, podendo, para isso, fazer mengéo a novos fatos,
para dar fundamento a sua defesa, cabendo-lhe, entéo, o 6nus da prova. Se o
réu se limita a negar a existéncia do fato constitutivo alegado pelo autor, nao
tem de trazer provas, porque, na davida, entre modificar ou ndo uma situagdo
preexistente, o ordenamento processual opta por deixa-la como estg,
beneficiando, por conseqiiéncia, o demandado. No entanto, a posi¢do do réu
é, tacitamente, desvantajosa, em relacdo a do autor, porque esta na defensiva
diante da ofensiva®.

Entretanto, cabe ressaltar que o 6nus da prova é imperfeito, pois o0 seu exercicio pode
ser suprido a requerimento da parte, ou pela prépria atividade do juiz, por meio de sua atuacao

ex officio.

2 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia/Eduardo Cambi; prefacio Michele Taruffo. -
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p: 324.



E assim surgem as controvérsias a respeito da atribui¢do do énus da prova a uma das
partes e a limitacdo da atuacdo do juiz. Esse é o principal problema dessas demandas que

envolvem os contratos de participacdo financeira.

4.1 A flexibilizacao do 6nus da prova em casos que envolvem os contratos de
participacao financeira

Conforme ja destacado, o Cddigo de Processo Civil brasileiro priorizou a distribuicao
estatica do 6nus da prova, prevista em seu art. 333, no qual se atribui ao autor o dnus de
comprovar o fato constitutivo do direito alegado em juizo, e ao réu o dénus de comprovar 0s
fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito alegado pelo autor.

N&o obstante, a moderna doutrina e a atual jurisprudéncia tém admitido a
flexibilizacdo da distribuicdo do 6nus da prova. Nesses casos, admite-se a atribuicdo do dnus
da prova a parte que possui as melhores condigdes de produzi-la, visto que a finalidade da
producdo de prova é exclusivamente para o processo em si, a fim de formar o convencimento

do juiz. Nesse sentido, confiram-se as licdes de Alexandre Freitas Camara:

Do que até aqui se viu, fica facil verificar que a lei processual brasileira opta
por uma distribuicéo estatica do 6nus da prova. Nao parece, porém, ser esta a
melhor forma de sempre distribuir o 6nus probatério. Moderna doutrina tem
afirmado a possibilidade de uma distribui¢do dinamica do onus da prova, por
decisdo judicial, cabendo ao magistrado atribuir o 6nus da prova a parte que,
no caso concreto, revela ter melhores condi¢des de a produzir. Busca-se,
com isso, permitir que o juiz modifique a distribuicdo do 6nus da prova
guando verifique que este impfe a uma das partes 0 6nus de uma prova
“diabolica” (isto ¢, de uma prova de impossivel producdo). Neste caso, por
decisdo judicial, inverte-se o0 6nus da prova, frise-se, quando a parte a quem
normalmente incumbiria o énus ndo tenha sequer condi¢cbes minimas de
produzi-la®.

E isso € comum nas demandas em que se postulam residuo acionario decorrente dos
contratos de participagéo financeira. Os autores alegam impossibilidade de produzir as provas
que comprovariam suas alegacoes, pelo fato de os documentos estarem na posse exclusiva das
empresas de telefonia. Além disso, alegam que sé&o consumidores e, portanto, parte mais fraca
na relacdo juridica, fato que permite a flexibilizacdo do énus da prova, com base no principio

constitucional da isonomia.

3 CAMARA, Alexandre Freitas, Licoes de direito processual civil/Alexandre Freitas Camara. — 20. ed. — Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.



Nesse cenario, 0s autores requerem ao juiz a inversdo do 6nus da prova, prevista no
artigo 6° do Caodigo de Defesa do Consumidor, e, ainda, a exibi¢do incidental de documentos,
prevista nos artigos 355 a 363 do Cddigo de Processo Civil. Postulam também a aplicacédo da
Teoria da Carga Dindmica das Provas, para se desincumbirem do énus de comprovar o fato
constitutivo do direito alegado, e repassar esse 6nus a ré.

De outro lado, as empresas de telefonia alegam que atribuir a elas a obrigacdo de
demonstrar a inexisténcia do contrato objeto da lide seria obriga-las a produzir prova negativa
ou diabolica, que, como é sabido, é vedado por nosso ordenamento juridico. As empresas
alegam, ainda, que os documentos que os autores postulam seriam documentos de terceiros e
ndo estariam em sua posse, uma vez que foram firmados com a TELEBRAS, quando elas
ainda nem existiam.

Dessa forma, é necessario analisar tais institutos no caso concreto, sobrepesando as
alegacOes de ambas as partes e ponderando a aplicacdo dos institutos de flexibilizagcdo do
onus da prova com os principios constitucionais tutelados, com o intuito de garantir um

processo justo e igualitario a ambas as partes.

4.1.1 Inversdo do 6nus da prova

Como ja salientado, os autores das demandas que envolvem o0s contratos de
participacdo financeira alegam alguns motivos para justificar a impossibilidade de juntar aos
autos os documentos que comprovam o fato constitutivo de seu suposto direito alegado. Uma
das alternativas é assumir a roupagem de consumidor, o que faz incidir a hipotese as normas
do Cdédigo de Defesa do Consumidor e a inversdo do 6nus da prova, transferindo para as
empresas de telefonia a obrigacdo de exibir os contratos de participacdo financeira ou outros
documentos que fagcam prova do fato constitutivo do direito alegado pelos autores.

A primeira questdo polémica sobre a incidéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor
a essas hipoteses é no tocante a indagacdo se o0s contratantes origindrios dos contratos de
participacao financeira podem realmente ser considerados consumidores, ja que se apresentam
em juizo como titulares de valores mobiliarios, postulando complementacdo de emissédo de
acoes.

Tal indagacdo decorre do fato de que os contratos de participagdo financeira se
dividiam em duas relagdes juridicas distintas: uma de natureza contratual, que visava a
prestacdo do servico telefénico entre o usuario e a empresa de telefonia; e outra de natureza

societaria, referente & emissdo de acBes entre a companhia e o acionista. E notavel, portanto,



que os autores propGem essas demandas figurando como titulares de valores mobiliarios, e
ndo usudrios do sistema de telefonia.

Ocorre nesses contratos o fendmeno da coligacdo, em que dois ou mais contratos sao
combinados, formando uma nova espécie contratual. Nas palavras de Orlando Gomes, 0
fendmeno da coligacio ¢ a “combinacdo de contratos completos™*. E uma das caracteristicas
essenciais da coligacdo € a manutencdo da autonomia e individualidade dos contratos
coligados. Dessa forma, apesar de se combinarem, cada um deles é regido pelas normas que
Ihe sdo pertinentes.

Tem-se, assim, que o contrato de participacdo financeira é a combinacdo de um
contrato de prestacdo de servigos de telefonia com um contrato de subscricdo de agdes, e cada
um possui sua individualidade e autonomia. Portanto, cada uma das relacBes juridicas
presentes nos contratos de participacdo financeira deveria ser regida por diplomas legais
especificos, advindas de cada uma.

E como os pedidos dessas agdes restringem-se somente ao suposto residuo acionario
qgue seria devido aos promitentes-assinantes, decorrente de contratos de participacdo
financeira, o objeto € apenas o contrato de subscri¢cdo de acGes. A relacdo juridica que se
encontra debatida em juizo seria, entdo, de natureza societaria. Logo, deveriam ser aplicadas
as leis societarias, ndo havendo, pois, que se falar em relagdo de consumo e,
consequentemente, na aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica pacificou seu entendimento, através do
julgamento do Recurso Especial n°® 1.033.241/RS, sob a égide da Lei de Recursos Repetitivos,
de que a natureza das presentes acdes € pessoal, de carater consumerista, possibilitando,
assim, a invocacdo dos seus institutos previstos em lei, dentre eles a inversdao do onus da

prova. Confira-se a ementa do acérdado que julgou o referido recurso:

COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. TELECOM. CRT. CONTRATO
DE PARTICIPAGCAO FINANCEIRA. COMPLEMENTAGAO DE ACOES.
DIFERENCA. PRESCRICAO. DIREITO PESSOAL. DIVIDENDOS.
ARTS. 177 DO CC/1916, 205 E_2.028 DO CC/2002. VALOR
PATRIMONIAL DA AGAO. APURACAO. CRITERIO. BALANCETE DO
MES DA INTEGRALIZAGAO. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. LEI
N. 11.672/2008. RESOLUCAQ/STJ N. 8, DE 07.08.2008. APLICAQAO

I. Nas demandas em que se discute o direito & complementacdo de a¢bes em
face do descumprimento de contrato de participacdo financeira firmado com
sociedade andnima, a pretensdo € de natureza pessoal e prescreve nos prazos
previstos no artigo 177 do Cédigo Civil revogado e artigos 205 e 2.028 do
Novo Cédigo Civil. 1l. A complementacdo buscada pelos adquirentes de
linha telefénica mediante contrato de participacdo financeira, deve tomar

1 Orlando Gomes, “Contratos”, p. 121, Ed. Forense, RJ, 2007.



como referéncia o valor patrimonial da acdo apurado com base no balancete
do més da respectiva integralizacdo (REsp n. 975.834/RS, Rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa, unanime, DJU de 26.11.2007). I1l. Julgamento afetado a 22
Secdo com base no procedimento da Lei n. 11.672/2008 e Resolugdo n.
8/2008 (Lei de Recursos Repetitivos). V. Recurso especial conhecido em
parte e provido (REsp 1033241/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, SEGUNDA SECAQO, julgado em 22/10/2008, DJe 05/11/2008).

Segundo o e. STJ, “tratando-se de contrato vinculado ao servico de telefonia, com
clausula de investimento em a¢des, ndo ha como deixar de reconhecer a incidéncia do Cadigo
de Defesa do Consumidor” (REsp 753.159/MT, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta
Turma, julgado em 05/04/2011, DJe 29/04/2011). Isso porque “mostra-se adequada a
aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor no contrato em andlise, visto que, acobertada
pela relacdo societaria, ha clara relacdo de consumo na espécie” (AgRg no Ag 993.109/RS,
Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 19/06/2008, DJe 01/07/2008).

Nesse contexto, o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a hipotese de inversdo ope
judicis do 6nus de provar, que passaria da pessoa do autor para o réu, servindo como
mecanismo de protecdo ao principio da igualdade entre as partes.

Diante dessa premissa, obrigar 0os promitentes-assinantes a provar a existéncia dos
contratos de participacdo financeira significaria negar-lhes acesso a justica, porque a
demonstracdo dos contratos de participacdo financeira seria extremamente dificil ou
impossivel, visto se tratarem de simples contrato de prestacdo de servico celebrados héa
décadas. Assim, seria impositiva a inversdo do 6nus da prova em favor dos autores, entdo
consumidores, para evitar a injustica de se proporcionar éxito a parte mais forte, qual seja as
empresas de telefonia.

Nesse sentido, o ilustre doutrinador Sergio Cavalieri Filho ressalta que os direitos
materiais devem responder as garantias processuais, indispensaveis a sua efetivacdo. Assim, a
inversdo do Onus da prova, como facilitacdo da defesa dos interesses do consumidor seria
impositiva, para garantir o direito constitucional & ampla defesa, realidade pratica, na vida do

consumidor. Confira-se:

Facilitacdo do da defesa dos interesses dos consumidores — art. 6°, inciso
VIII. E universal o entendimento de que aos direitos materiais fundamentais
devem corresponder as garantias processuais indispensaveis a sua efetivagéo.
Sem as garantias processuais, 0s direitos materiais tornam-se normas
pragmaticas, promessas ndo cumpridas, sem realidade pratica na vida do
consumidor. A facilitacdo da defesa dos interesses dos consumidores decorre
do reconhecimento de sua hipossuficiéncia fatica e técnica — e, nao raro,
econbmica -, 0 que acentua a sua vulnerabilidade, inclusive no &mbito do
processo judicial. Esta garantia também é ampla e instrumental. Vale tanto
para a esfera extrajudicial, quanto para a esfera judicial, e ndo se restringe,



apenas, a inversdo do 6nus da prova que, na hipotese, é tdo-somente um
exemplo do principio que se quer preservar®.

Da mesma, forma, José Carlos Maldonado de Carvalho reconhece o consumidor como
a parte mais fraca na relagdo de consumo e considera impositiva a inversdo do onus da prova
para que fique assegurado ao consumidor a isonomia real, substancial e ndo meramente

formal. Destaque-se:

Por certo, é a aplicacdo direta do principio da isonomia que prevé, como
pondera BELINDA PEREIRA DA CUNHA, “o tratamento desigual aos
desiguais na exata medida de sua desigualdade, a fim de ser atendido o art.
1° da Resolugdo da Organizagdo das Nacbes Unidas sobre os direitos do
consumidor, reiterado pelo subsistema em seu art. 4° que reconhece 0
consumidor como parte mais fraca da relacdo de consumo. Invoca-se, em
prol de tal assertiva, que, sob a Gtica do novo direito consumerista, 0
consumidor, por conseguinte, passa a ser tratado, na proporcdo de sua
desigualdade, de forma desigual. Fica-lhe assegurado, com isso, a isonomia
real, substancial, e ndo meramente formal, como arremata Nelson Nery
Junior. (...) De fato, ao adunar que, em geral, o consumidor é a parte fraca no
mercado de consumo (art. 4°), inclui o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, dentre as medidas protetivas previstas no art. 6° a
possibilidade de inversdo do 6énus da prova (art. 6°, VIII). PressupGe-se
determinada dificuldade ou impossibilidade de ser, concretamente, provado
o fato alegado por aquele a quem, de acordo com a regra geral, o 6nus fora
dirigido™®.

Alias, a inversdo do 6nus da prova ndo se da automaticamente. E necesséario que o
magistrado verifique a presenca dos requisitos autorizadores, previstos no art. 6°, VIII, do
Caodigo de Defesa do Consumidor, para que a inversdo do énus da prova seja deferida, quais

sejam: a verossimilhanca das alegagdes e a hipossuficiéncia das partes. Vale transcrever o art
6°, inciso VIII, do CDC:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII- A facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia.

15 Cavalieri Filho, Sergio, Programa de Direito do Consumidor, editora Atlas, pp. 94/95, Sdo Paulo, 2008.
6 Maldonado de Carvalho, José Carlos, Direito do Consumidor — Fundamentos doutrinarios e Vis&o
Jurisprudencial, 42 edicdo, p. 64, editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009.



Nesse sentido, o saudoso Ministro Menezes Direito ja salientava que “Nao pode ser
deferida a inversdo do 6nus da prova se ausentes 0s pressupostos previstos no Codigo de
Defesa do Consumidor (...)”17.

Com efeito, as teorias que justificam a flexibilizacao das regras sobre o 6nus da prova,
como a da Anscheinsbeweis (prova da aparéncia) ou a da Wahrscheinlichkeit (juizo de
verossimilhanca)'®, pressupdem que o dnus da prova seja avaliado com fundamento na
proximidade real em que as partes se encontram em relacéo as fontes de prova. Assim, se as
provas estdo em poder do autor ou ao seu alcance, pode-se constituir um dnus excessivo
exigir da ré que as produza, mesmo quando existir uma relagéo de consumo.

No entanto, é importante lembrar que muitas das demandas envolvendo os contratos
de participacdo financeira se caracterizam pelo fato ndo serem instruidas com o documento
capaz de comprovar o fato constitutivo da relacdo juridica alegada. Assim, nessas demandas
em que ndo ha a minima instrucdo dos documentos aptos a comprovar o fato constitutivo do
direito alegado, ndo ha que se falar em verossimilhanca das alega¢es dos demandantes, pois
ndo ha prova de qualquer indicio da existéncia de relacdo juridica com a ré ou da celebracao
dos supostos contratos de participacdo financeira alegados.

Em contrapartida ao entendimento sufragado pelo e. Superior Tribunal de Justica, de
que se aplica o Cadigo de Defesa do Consumidor, tem-se entendimento do mesmo e. Tribunal
Superior™®, de que a invers&o do dnus da prova ndo se aplica indistintamente. E, ainda, que o
onus da prova do fato constitutivo — do fato base que demonstre a existéncia de relacédo
juridica — incumbe ao autor®.

Na maioria dos casos ndo ha essa prova. Os demandantes ndo juntam aos autos
nenhum documento que comprove a existéncia dos contratos demandados ou qualquer indicio
de que assinaram alguma linha telefénica com a ré, nem mesmo uma declaragdo de imposto
de renda® em que esteja declarada a aquisi¢do de uma linha telefonica.

Nesse sentido, merecem destaque acoérddos proferidos pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro que apontam a auséncia de verossimilhanca das alegacdes dos

7' 8TJ, 32 T., REsp 585.524/RS, Min. Menezes Direito, j. 7.12.2004, DJ 4.4.2005, p. 305.

8 v. Michele Taruffo, “Presunzioni, inversioni, prova del fatto”, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Giuffre, Milano, ano XLVI, 1992, p.733 e ss.

19 «A chamada inversdo do 6nus da prova, no Cédigo de Defesa do Consumidor, estd no contexto da facilitagdo
da defesa dos direitos do consumidor (...). 1sso quer dizer que ndo é automatica a inversdo do énus da prova. Ela
depende de circunstancias concretas que serdo apuradas pelo juiz no contexto da facilitacdo dos direitos do
consumidor” (STJ, 32 T., REsp n° 122.505/SP, Min. Menezes Direito, j. 4.6.1998).

20 Nesse sentido: STJ, 42 T., REsp 535.002/RS, Min. Cesar Rocha, j. 19.8.2003, DJ 6.10.2003; STJ, 22 T., REsp
510.114/AL, Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 23.10.2007, DJ 23.11.2007; STJ, 3% T., REsp 585.524/RS, Min.
Menezes Direito, j. 7.12.2004, DJ 4.4.2005.

21 A época, a aquisicdo de linha telefonica era um um bem valioso, que deveria ser declarado ao Fisco.




demandantes quando, pleiteando possiveis residuos acionarios decorrentes dos contratos de
participacdo financeira, deixam de trazer aos autos os referidos contratos ou qualquer outro

documento que comprove a celebracdo e adimplemento do contrato. Confira-se:

(...) da andlise da peticdo inicial, fls. 02/29, depreende-se que ndo foi juntado
qualquer documento apto a demonstrar o menor indicio dos fatos
constitutivos do direito alegado pelos autores (...). Dessa forma, ndo hd como
verificar se os autores realmente firmaram o referido contrato com a ré,
restando suas alegacdes despidas de um minimo de verossimilhanga (TJ/RJ,
62 CC, AC n°2009.001.39945, Rel. Des. Benedicto Abicair).

Né&o foi produzida a menor prova da existéncia de qualquer adesdo a plano
de expansdo da rede telefénica. Sequer os costumeiros protocolos de
inscricdo que eram emitidos pelas companhias telefonicas foram trazidos ao
Juizo. Portanto, ndo existe qualquer indicio de verossimilhanca nas
alegacdes da apelante (TJ/RJ, 18° CC, AC n° 2009.001.20603, Rel. Jds. Des.
Claudio Dell’Orto; grifou-se — grifou-se).

Portanto, a tarefa central do magistrado, ligada a concessdo da inversdo do 6nus da
prova, € tutelar o consumidor, parte vulneravel no processo, aplicando, indistintamente, tal
beneficio aos demandantes, mas, em contrapartida, exigir que eles comprovem o fato

constitutivo do seu direito, 6nus que lhes cabe.

4.1.2 O pedido incidental de exibicdo de documentos

Outro fato que marca essa industria de acfes é o requerimento de exibicdo incidental
de documentos prevista nos artigos 355 a 363 do Cddigo de Processo Civil, como meio de
suprir a auséncia dos contratos de participacdo financeira na instrucdo das acdes. Tal
requerimento poderia ser feito na forma cautelar, como garantem os artigos 844 e 845 do
Codigo de Processo Civil, mas nas acfes ordinarias em que se postula residuo acionario, o
requerimento de exibi¢do de documentos é feito incidentalmente, nos proprios autos.

A exibicdo incidental de documentos, meio de obtencdo de elementos de prova
documental, funda-se no direito constitucional a prova, que é assegurado a todo aquele que
participa de um processo. Nesse sentido, Fredie Didier Jr. ressalta que: “ndo pode o litigante
ver tolhida a possibilidade de valer-se de uma determinada prova, somente porque esta ela

em poder da outra parte ou de terceiro particular’?.

22 Fredie Didier Jr, in Curso de Direito Processual Civil, vol.2, p. 177, Ed. Podium.



S0 requisitos bésicos para a exibicdo de documentos que o pedido esteja
individualizado do documento ou da coisa a que se pretende a exibicao, a finalidade da prova
requerida e as circunstancias em que se funda o requerente para afirmar a existéncia do
documento, bem como esteja em posse do requerido.

De acordo com o art. 363 do CPC, a exibicdo somente serd dispensada nos casos em
que lesiva a intimidade e a honra do requerido, de sua familia, bem como a dever de seu
sigilo. N&@o havendo tais situacdes, o requerido tera que exibir a coisa ou 0o documento que se
encontre em seu poder, e, ndo cumprindo a ordem, 0 juiz considerara verdadeiros os fatos que
0 requerente pretendia provar através da exibicdo, com a incidéncia da presuncdo de
veracidade das informagdes, prevista no art. 359 do CPC; ou a expedi¢do de mandado de
busca e apreensdo, nos casos em que o requerido for terceiro, prevista no art. 362 do CPC.

No entanto, em que pese ndo estar previsto nos dispositivos do Codigo de Processo
Civil que tratam da exibicdo incidental de documentos, é requisito maximo para a sua
concessdo que o fato constitutivo do direito alegado esteja nitido nos autos. 1sso porque a
relacdo juridica alegada deve estar bem clara nos autos e, mesmo que a prova do fato
constitutivo se faca com os documentos a serem exibidos, ndo se pode admitir uma exibicédo
indistinta de documentos. Caso ndo sejam demonstrados indicios da relacdo juridica alegada,
o feito pode ser extinto diante da inépcia da inicial (art. 295 do CC). Portanto, a parte tera
direito a exibicdo quando apenas duvidas se revelarem sobre seus direitos. Este é o

entendimento de Ernane Fidélis dos Santos?®:

Pode acontecer, no processo, que o exame de certo documento ou coisa seja
fundamental ao conhecimento do juiz. Se o documento ou coisa ndo estéo
nos autos, estdo em poder da prépria parte ou de terceiro, caso em que se
torna possivel a determinagdo judicial de exibi¢do. O pedido de exibigdo
pode ser feito de parte a parte, hip6tese em que se processa como simples
incidente. A parte, para requerer a exibicdo, tem de demonstrar interesse,
revelado pela possibilidade de constituicdo de prova. Mas como o
requerente, as vezes, s6 podera conhecer de seus direitos com a exibi¢éo, o
interesse pode situar-se apenas nela. A parte tem direito a exibicdo, quando
apenas duavidas se revelarem sobre seu direito.

Assim, basta analisar as alegacdes que as partes fazem nas acdes em que se postula
residuo acionario, para que se avalie a procedéncia do pedido de exibicdo incidental.
De acordo com os demandantes dessas acdes, a empresa de telefonia deveria ser

compelida a exibir os contratos de participacdo financeira, pois estes documentos estariam em

2 Santos, Ernane Fidélis dos, Manual de direito processual civil, volume I: processo de conhecimento, 142
edicdo, pp. 611/613, editora Saraiva, S&o Paulo, 2010.



sua posse exclusiva. No entanto, a concessionéria do servico de telefonia alega que tais
documentos ndo existem ou pertencem a terceiros. Isso porque, alguns dos contratos objetos
destas acdes teriam sido celebrados no periodo em que os contratos de participacdo financeira
e a emissdo de acbes eram de responsabilidade da TELEBRAS, e ndo das operadoras locais,
empresas sucedidas pela ré. Assim, esses contratos teriam sido celebrados com a TELEBRAS,
empresa subsistente, com personalidade juridica prépria juridica e patriménio préprio, que
ndo se confunde com as empresas de telefonia sucessoras, em funcionamento nos dias atuais,
e gue sdo demandadas pelos promitentes-assinantes dos contratos de participacdo financeira.
Os contratos, portanto, seriam documentos comuns entre 0s promitentes-assinantes e a
TELEBRAS, empresa ainda em funcionamento, que nio guarda qualquer relagdo com as
empresas sucessoras das estatais, que foram privatizadas.

Desse modo, as atuais concessionarias do servico publico de telefonia, ndo sendo
sucessoras da TELEBRAS, no poderiam ser demandadas por negdcio juridico que néo lhes
diz respeito, nem sequer serem obrigadas a exibir contrato que ndo celebraram e que ndo estdo
em sua posse, 0 que inviabiliza a pretenséo de exibicdo dos demandantes.

No entanto, é pacifico o entendimento do Superior Tribunal de Justica de que as
empresas de telefonia que sucederam as estatais privatizadas possuem legitimidade para
responder pela diferenca acionaria proveniente dos contratos de participacdo financeira, uma
vez que teriam assumido todo o passivo das empresas sucedidas, respondendo, portanto, por
todas as suas obrigacdes assumidas antes da incorporacdo®.

A exibicdo de documentos ndo pode impor a demandada o 6nus da prova do fato
constitutivo do direito dos demandantes, fato que, evidentemente, vai de encontro com o
previsto no artigo 333, |, do Cédigo de Processo Civil.

Cabe ressaltar também que, na exibi¢do de documento, incide a regra de distribui¢do
do 6nus da prova. E determina expressamente o art. 357 do CPC que tal 6nus € incumbido ao

requerente, devendo este provar a existéncia do documento ou coisa.

4 «“No que pertine a ilegitimidade passiva da ora recorrente, resta assente a absoluta insubsisténcia da alegagdo,
porquanto a Companhia Riograndense de Telecomunica¢des — CRT, criada pela Lei Estadual n® 4.073/60 sob a
forma de sociedade an6nima e de economia mista, foi sucedida em todas as suas obrigacGes pela recorrente, que
adquiriu, em conjunto com a Brasil Telecom S/A, lote de a¢Bes que Ihe conferiu o controle da antiga companhia
telefonica” (REsp n°® 537146/RS, Quarta Turma, Min. Jorge Scartezzini, DJ de 14.08.2006).



4.1.3 A Teoria da Carga Dindmica das Provas

Outro instituto indicado pelos demandantes, em suas iniciais, para atrelar as empresas
de telefonia a exibicdo dos contratos de participagéo financeira, nas demandas em que se
postula residuo acionario, € a Teoria da Carga Dinamica das Provas, na qual se atribui o 6nus
da prova a quem tem melhores condi¢des de produzi-lo, de acordo com a analise do caso
concreto.

A moderna Teoria da Carga Dindmica das provas, incorporada ao Codigo Modelo de
Processos Coletivos para Ibero-America, em 2004, implica na distribuicdo do 6nus da prova
partindo da premissa de que nenhuma das duas formas de distribuicdo previstos no
ordenamento juridico (art. 333 do CPC e art. 6° VIII, do CDC) tutelariam adequadamente o
direito ameacado, uma vez que limitariam o poder do juiz de distribuir onus probandi. Nesse

sentido, explica Eduardo Cambi:

Parte da premissa de que ambos os sistemas de distribuicdo do 6nus
probandi ndo tutelam adequadamente o bem juridico coletivo. A distribuicéo
do 6nus da prova conforme a posi¢do da parte em juizo e quanto a espécie do
fato do art. 333 do CPC esta muito mais preocupada com a decisao judicial —
alias, com qualquer decisdo (ja que se veda o non liquet; art. 126 do CPC) —
do que com a tutela do direito lesado ou ameacado de lesdo. Assim, se 0
demandante ndo demonstrou o fato constitutivo, julga-se improcedente o
pedido e, ao contrario, se 0o demandado ndo conseguiu provar os fatos
extintivos, impeditivos ou modificativos, julga-se integralmente procedente
o0 pedido, sem qualquer considera¢do com a dificuldade ou a impossibilidade
de a parte ou de o fato serem demonstrados em juizo. Esta distribuicdo
diabdlica do 6nus da prova, por si s, poderia inviabilizar a tutela dos
direitos lesados ou ameacados. Para romper com esta logica perversa, o
Codigo de Defesa do Consumidor conferiu poderes ao juiz para, ao
considerar o caso concreto, que pudesse, dentro dos critérios legais (da
verossimilhancga da alegacéo ou da hipossuficiéncia do consumidor), inverter
0 6nus da prova. Com o escopo de buscar a mais efetiva tutela jurisdicional
do direito lesado ou ameagado de lesdo, no Codigo. Modelo o 6nus da prova
incumbe & parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagoes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade na sua demonstracdo, ndo
requerendo qualquer decisdo judicial de inversdo do énus da prova. Assim, a
facilitacdo da prova para a tutela do bem juridico coletivo se da por forca da
lei (ope legis), ndo exigindo a prévia apreciacdo do magistrado (ope iudicis)
de critérios preestabelecidos de inversdo do 6nus probandi, como se da no
art. 6°, inc. VIII, CDC (verossimilhanga da alegacdo ou hipossuficiéncia do
consumidor), bem como ndo restringe esta técnica processual as relacfes de
consumo. Com efeito, ndo ha na distribuicdo dinamica do énus da prova uma
inversdo, nos moldes previstos no art. 6°, inc. VIII, do CDC, porque sé se
poderia falar em inversdo caso o Onus fosse estabelecido prévia e
abstratamente. N&o é o que acontece com a técnica da distribuicdo dindmica,
guando o magistrado, avaliando as peculiaridades do caso concreto, com



base em maximas de experiéncia (art. 335 do CPC), ir4 determinar quais
fatos devem ser provados pelo demandante e pelo demandado. O magistrado
continua sendo o gestor da prova, agora, contudo, com poderes ainda
maiores, porguanto, em vez de partir do modelo cléssico (art. 333 do CPC)
para inverter o 6nus probandi (art. 6°, inc. VIII, do CDC), tdo-somente nas
relaces de consumo, cabe verificar, no caso concreto, sem estar atrelado aos
critérios da verossimilhanca da alegacdo ou da hipossuficiéncia do
consumidor, quem esta em melhores condi¢cbes de produzir a prova e,
destarte, distribuir este 6nus entre as partes. Desta forma, a teoria da
distribuicdo dindmica da prova — ja contemplada expressamente no Codigo
Modelo — revoluciona o tratamento da prova, uma vez que rompe com a
prévia e abstrata distribuicdo do 6nus da prova, possibilitando que, com o0s
critérios abertos contidos no art. 335 do CPC, seja tutela adequadamente 0s
direitos materiais. Assim, a referida teoria reforca o sendo comum e as
maximas da experiéncia ao reconhecer que quem deve provar é quem esta
em melhores condi¢fes de demonstrar o fato controvertido, evitando que
uma das partes se mantenha inerte na relacdo processual porque a
dificuldade da prova a beneficia. Portanto, a distribuicdo do énus (ou da
carga) da prova se da de forma dindmica, posto que ndo esta atrelada a
pressupostos prévios e abstratos, desprezando regras estatisticas, para
considerar a dinamica — fatica, axiolégica e normativa — presente no caso
concreto, a ser explorada pelos operadores juridicos (intérpretes). A
facilidade de demonstracdo da prova, em razdo desses argumentos de ordem
técnica, promove, adequadamente, a isonomia entre as partes (art. 125, inc. |,
CPC), bem como ressalta o principio da solidariedade, presente, no sistema
processual, no dever de os litigantes contribuirem com a descoberta da
verdade (arts. 14, inc. 1, e 339, CPC), na propria exigéncia da litigancia de
boa-fé (p. ex., arts. 17, 129 e 273, inc. I, CPC) e no dever de prevenir ou
reprimir atos contrarios a dignidade da justica (arts. 125, inc. Ill, e 600,
CPC). Alis, esta preocupacdo com a colaboracdo processual deve estar
presente durante todo o processo, ndo devendo ser utilizada pelo magistrado
somente na fase deciséria (arts. 130 e 263 do CPC) .

Segundo Fredie Didier Jr., de acordo com essa teoria, 0 encargo de produzir as provas
ndo deve ser repartido prévia e abstratamente, mas sim, casuisticamente. Além disso, a
distribuicdo do 6nus da prova ndo podera ser estatica e inflexivel, mas sim, dindmica, pouco
importando, na sua subdivisdo, a posicao assumida pela parte na causa, se ao autor ou ao réu,
ndo sendo relevante, ainda, a natureza do fato probando, se constitutivo, modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito, ou, ainda, o interesse em prova-lo, mas sim quem tem mais

possibilidades de fazer a prova. E assim pontua o doutrinador:

Nesse contexto, 0 juiz permanece no posto de gestor das provas e com
poderes ainda maiores, pois lhe incube avaliar qual das partes esta em
melhores condicdes de produzir a prova, a luz das circunstancias concretas —
sem estar preso a critérios prévios, gerais e abstratos. Pauta-se 0 magistrado
em critérios abertos e dindmicos, decorrentes das regras de experiéncia e do

% Cambi, Eduardo, A Prova Civil: admissibilidade e relevancia, editora Revista dos Tribunais, pp. 341/342, Sio
Paulo, 2006.



senso comum, para verificar quem tem mais facilidade de prova, impondo-
lhe, assim, o 6nus probatério. Explora a dindmica fatica e axioldgica
presente no caso concreto, para atribuir a carga probatdria aquele que pode
melhor suporté-la®.

Alexandre Freitas Camara ressalta que tal instituto se da quando hd um desequilibrio
entre as forgas na relacdo processual, ensejando, assim, a aplicacdo do principio da isonomia.
Desta forma, admite-se a atribuicdo do 6nus a parte que teria melhor chance de produzir a
prova. No entanto, o citado doutrinador ressalta que esta distribuicdo € excepcional, admitida
apenas na hipétese em que a parte que estd incumbida de fazer prova do fato constitutivo ndo
possui minimas condicgdes de fazé-la. Em regra, portanto, o dnus da prova deve ser incumbido
a quem alega o fato, a fim de se manter a seguranca nas relacfes processuais. Nesse sentido,

leciona o doutrinador:

Deste modo, a aplicacédo da teoria dindmica do 6nus da prova se revela como
uma forma de equilibrar as forcas na relagdo processual, 0 que nada mais é
do que uma aplicagdo do principio da isonomia. Assim, penso que a
aplicagdo da teoria dindmica do 6nus da prova independe de qualquer
previsdo expressa em lei, e se d& no direito brasileiro por aplicagdo dos
principios constitucionais que regem o processo. Registre-se, porém, e pro
amor a clareza, que a distribui¢do dindmica do 6nus da prova néo é a regra,
mas excecdo. Como regra geral, e para que se tenha seguranca nas relacdes
processuais, aplica-se a maxima tradicional, segundo a qual o 6nus da prova
incube a quem faz a alegagéo, objeto da prova. Excepcionalmente, e como
forma de assegurar a isonomia entre 0s sujeitos parciais do processo, 0 juiz
podera determinar, por decisdo fundamentada, a inversao do 6nus
probatério, sempre que verificar que a parte a quem tal dnus normalmente
incumbiria ndo tem minimas condi¢des de produzir a prova e a parte
adversaria tem condicGes totais de o fazer (em outras palavras, quando a
parte contraria tenha dominio da prova)®’.

Entretanto, ndo parece cabivel a aplicacdo de tal teoria nas demandas que envolvem
contratos de participagdo financeira. Isso porque ndo poderia ser aplicada em beneficio do
demandante, se levasse em conta o fato de que eles possuem plena condi¢do de juntar aos
autos os contratos que alegam ter celebrado, uma vez que estes foram devidamente entregues
a todos os promitentes-assinantes, devendo eles ter a cautela na guarda de tais documentos.
Por outro lado, a carga dindmica das provas ndo poderia ser aplicada em beneficio das
empresas demandadas, se levasse em consideracdo que as concessionarias de servigo publico
de telefonia sdo grandes empresas, com alta tecnologia, dispondo de maior facilidade em

acautelar tais documentos em seus arquivos.

2 Fredie Didier Jr, in Curso de Direito Processual Civil, vol.2, p. 177, Ed. Podium.
2 CAMARA, Alexandre Freitas, Licoes de direito processual civil/Alexandre Freitas Camara. — 20. ed. — Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.



Permanece, entdo, o impasse em atribuir o 6nus da prova a qualquer uma das partes
nas acdes que envolvem os contratos de participagdo financeira, devendo, sempre o
magistrado ter cautela em tal atribuicéo, pois onerar uma das partes em comprovar os fatos
constitutivos do direito alegado nessas demandas poderia causar lesdo a outra parte no que
tange a producdo de prova negativa, repudiada por nosso ordenamento juridico, e, a0 mesmo
tempo, poderia impedir o direito de demandar, garantido na constituigdo (artigo 5°, inciso

XXXV), em que se deverd sempre ser tutelado um processo igualitario e justo.
4.2 Onus da comprovac&o do fato constitutivo do direito do autor

Por outro lado, ndo se pode olvidar da previsao legal contida no artigo 333, I, do CPC,
que atribui ao demandante o 6nus de comprovar a relacdo juridica deduzida em juizo. A
exibicdo de documentos, portanto, ndo pode impor a demandada o 6nus da prova do fato
constitutivo do direito dos demandantes, fato que, evidentemente, vai de encontro com o
artigo 333, I, do CPC.

Tendo em vista que o fato marcante das demandas que envolvem contratos de
participacdo financeira € que os autores ndo juntam documentos habeis a provar o fato
constitutivo, cabe ressaltar que a simples alegacdo de suposto fato sem sua comprovacdo
equivale a inexisténcia do fato alegado. No magistério de Aclibes Bugarelli, “(...) o
documento, como meio revelador de fato passado, deve existir e ser juntado aos autos, sem o
que de nada vale aduzir sua existéncia, sua veracidade e sua forca probante”?.

E, conforme entendimento pacifico, se a parte demandante ndo prova os fatos que
fundamentam sua pretensdo, seus pedidos devem, necessariamente, ser julgados
improcedentes®.

O e. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro vem censurando a industria de
acoes que se formou em torno dessas demandas. Em muitas delas, nas quais ndo houve
demonstracdo da relacdo juridica entre o autor e a empresa de telefonia demandada, lavrou-se
decreto de improcedéncia.

Ademais, inUmeras sdo as demandas nas quais 0s contratos, que constituem a causa de

pedir dos demandantes, acompanharam a inicial®. Assim, se 0os demandantes ndo juntam esses

8 BURGARELLLI, Aclibes, in “Tratado das provas civeis”, SP, Ed. Juarez de Oliveira, 2000, p. 386.

# Alexandre Cémara leciona que “a inexisténcia de prova sobre o fato constitutivo levara a improcedéncia”
(CAMARA, Alexandre Freitas, Op. cit., p. 405). Jodo Batista Lopes também entende que “(...) as partes tém o
Onus de apresentar os documentos a que fizerem referéncia em suas alegacgBes, sob pena de ndo as verem
acolhidas pelo juiz por ocasido da sentenga” (LOPES, Jodo Batista, “A prova no direito processual civil”, SP,
RT, 2007, p. 126).



documentos aos autos, é porque eles ndo existem, se existem nao foram adimplidos ou, ainda,
na melhor das hipoteses, porque, simplesmente, os perderam. Nesse sentido o MM. Juizo da
52 Vara Empresarial do Estado do Rio de Janeiro proferiu decisdo, salientando que, apds
diversas acdes semelhantes naquele Tribunal propostas contra a TELEMAR (sucessora da
TELERJ), constatou que os contratos eram devidamente entregues, pois 0s demandantes
vinham instruindo a peti¢do inicial com copia desses instrumentos. E, com isso, modificou

seu antigo entendimento, formado com base em premissa equivocada. Confira-se:

“Manter o entendimento que agora reconhego equivocado, importaria em
injustamente exonerar a parte autora do dnus probatério inserto no art. 333, inc.
I, do CPC, bem como em dispensa-la do encargo de juntar os documentos
minimos e indispensaveis ao ajuizamento da a¢do, por outro lado impondo a ré
a impossivel missao de fazer prova negativa do direito do autor, o que, repito,
agora compreendo ndo ser viavel, sendo certo que a parte autora, além da mera
indicagdo do nimero de um suposto contrato, que ndo se sabe se sequer existe,
ndo apresenta nenhum indicio concreto da existéncia do pacto. Por todos esses
fundamentos, e em estrita observancia dos deveres de legalidade e realizagdo da
justica a que esta obrigado qualquer julgador, revejo meu posicionamento
anterior em relacdo a questdo, determinando, agora a parte autora, no prazo de
30 (trinta) dias, que apresente os Contratos de Participagdo Financeira referidos

na inicial”®.

E a temeridade da auséncia de documentos que cercam essas demandas é ainda maior
guando se atenta para o fato de que os demandantes ndo demonstram ser ou terem sido
titulares de qualquer linha telefonica da época em que vigoravam os planos de expansao. Ou
seja, 0s autores ndo comprovam o minimo. E, sem isso, a demanda ndo pode se desenvolver
validamente, sendo para o fim do decreto liminar de improcedéncia dos pedidos (CPC, art.
269, 1, c/c 285-A). Caso ndo fossem julgadas improcedentes, bastaria aos demandantes
simplesmente alegarem fatos aleatorios e sem nenhuma consisténcia para receberem o que
postulam.

Nesse cendrio, portanto, pode-se afirmar que a prova da existéncia da relagdo juridica
e do fato constitutivo do direito é énus do demandante, e é intransferivel. Transferir a empresa
de telefonia demandada o encargo de demonstrar que o contrato de participacdo financeira
ndo existe, se for o caso, seria obriga-la a produzir prova negativa ou diabdlica, o que é

vedado por nosso ordenamento juridico. No maximo, caberia a empresa de telefonia a prova

%0 Existem contratos de participacio financeira acostados em todas as seguintes demandas, em tramite no
Tribunal do Estado do Rio de Janeiro: 2007.004.095406-0, 2007.004.095393-5, 2007.001.082647-9,
2007.004.095413-7 e 2007.004.094322-0, 2007.002.069047-5 e 2008.001.187604-3.

31 Processos n° 2009.001.031498-9; 2007.001.040429-9.



de inexisténcia da alegada lesdo (recebimento a menor), mas nédo a comprovacdo do fato
constitutivo do direito postulado pelo demandante, que é 6nus exclusivo deste.

E nesse sentido que se faz necessaria uma maior consciéncia acerca da
responsabilidade hermenéutica implicada na hipdtese narrada. Isso porque, se o Poder
Judiciario ndo for rigoroso no que diz respeito & exigéncia de requisitos minimos para a
instrucdo da peticdo inicial, e, portanto, da propria postulacdo deduzida em juizo, isso poderia
sinalizar que, ainda que desprovidos os autores de qualquer documento, bastar-lhes-iam alegar
em juizo qualquer fato, para obterem a satisfagdo de suas pretensdes.

Dessa forma, sem a demonstracdo da existéncia de uma relacdo juridica entre as
partes, meramente alegada, ndo cabe falar em comprovacéo do fato constitutivo.

E a lei pede prova minima dos demandantes, qual seja, a0 menos, da existéncia da

relacdo juridica afirmada em juizo. Essa € a responsabilidade minima que sobre eles recai.

4.3 O posicionamento dos Tribunais da Federacao e do Superior Tribunal de Justica

Conforme ja exposto, hd milhares de agdes judiciais propostas, por todo o Pais,
postulando residuo acionario decorrente de contratos de participacdo financeira, muitas vezes
desprovidas de qualquer lastro probatério. Portanto, tal matéria é amplamente debatida em
quase todos os Tribunais da Federacéo.

A jurisprudéncia que se criou nos Tribunais reflete a discussao doutrinaria discutida
neste trabalho. Em uma simples analise, se constata que ha decisdes favoraveis para ambos 0s
lados: ha& entendimentos que o 6nus de provar é do demandante e ha entendimentos que
atribuem o 6nus de provar a empresa demandada. Fato é que a jurisprudéncia se econtra
vacilante, e isso se deve ao grande nimero de agdes semelhantes. Néo é raro ver demandas
em que n&o séo analisadas as peculiaridades do caso. As causas sdo julgadas em “massa”, sem
a correta analise dos fatos. Esta € uma das consequéncias decorrentes da abertura do acesso a
Justica.

Outro fator determinante é a auséncia de uniformizacdo da jurisprudéncia, que ndo
possui ainda entendimento consolidado. Tal uniformizagdo daria as partes maior seguranca
juridica e possibilidade de uma tutela jurisdicional justa, e ainda coibiria acdes aventureiras,
propostas por autores que ndo comprovam minimamente os fatos, e diminuiria o grande fluxo
de acdes que assoberbam o Poder Judiciério.

Enquanto isso, os Tribunais decidem a favor do demandante, e depois decidem a favor

da empresa demandada. O julgamento de recursos vira uma loteria em que o recorrente



deposita sua sorte para a composi¢do do 6rgdo julgador, que pode conceder éxito a uma parte
ou a outra. E isso ainda é consequencia da resisténcia dos Tribunais em acatar a
jurisprudéncia consolidada pelo Superior Tribunal de Justica.

Em sintese, a partir de um panorama geral da jurisprudéncia dos Tribunais de todo o
pais, pode-se dizer que o Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, dentre outros da regido
Sul, ja profere um entendimento mais consolidado, pelo fato de ter sido um dos primeiros
Tribunais a apreciar a matéria. Nesses tribunais, ja é pacificado o entendimento de que, caso
0s demandantes ndo apresentem os contratos de participacdo financeira nos autos, a empresa
demandada devera apresentar, seja pela inversdo do 6nus da prova, seja pela Teoria da Carga
Din&mica das Provas.

Ja nos Tribunais dos Estados do Mato Grosso do Sul, Rio Grande do Norte, Tocantins,
Alagoas, Acre, Espirito Santo e Sergipe, por estarem recentemente recebendo acdes
envolvendo os contratos de participagdo financeira, ainda ndo existe um entendimento
consolidado sobre a matéria.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios estdo, ainda, com o entendimento dividido no que tange ao 6nus da
comprovagao do fato constitutivo do direito alegado nas demandas que envolvem os contratos
de participagéo financeira.

Este trabalho dard mais énfase para a jurisprudéncia do Tribunal do Estado do Rio de
Janeiro.

Em relacdo a inversdo do 6nus da prova, apesar de se aplicar o Cédigo de Defesa do
Consumidor em tais demandas, a jurisprudéncia prevalecente é de que a inversdo ndo se da
automaticamente. Assim, faz-se necessario observar a existéncia de verossimilhanca nas
alegacOes dos autores e a sua hipossuficiéncia para que a inversdo do onus probandi seja
concedida. Nos julgados que tal entendimento é proferido pelo magistrado, a simples
indicacdo de nimeros dos contratos ou a indicacdo de possivel data de sua celebracdo nao séo
provas aptas a garantir a verossimilhanca das alegacdes dos autores. Nesses casos, restou
consignado que apenas o contrato de participacdo financeira, propriamente dito, pode provar a

relacdo juridica alegada. Nesse sentido, seguem alguns julgados:

Apelacdo Civel. Acdo condenatéria. Rito ordinario. Contratos de
participacdo financeira. A¢bes da TELEMAR. Autores que ndo apresentam
contratos, nem declinam respectivos numeros ou qualquer documento que
possibilite a formacdo de um juizo de verossimilhanca sobre a existéncia de
gue, de fato, houve relacdo contratual entre as partes a autorizar a inversao
do onus probandi. Prova gue deve acompanhar o pedido inicial. Inexisténcia




de requisicdo administrativa a viabilizar concessdo da medida cautelar
incidental de exibicdo de documentos requerida. Art. 100, §1° da Lei
6.404/1976. Enunciado n° 389 da Sumula de Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Os autores ndo se desincumbiram do onus de comprovar
o fato constitutivo do direito pretendido. Art. 330, inc. | do CPC.
Precedentes deste Tribunal de Justica e do Superior Tribunal de Justica.
Sentencga que ndo merece reparo. NEGADO SEGUIMENTO ao recurso, por
manifestamente improcedente (TJ/RJ, 112 CC, Apelacdo Civel n® 0075759-
50.2009.8.19.0001, Rel. Des. Patricia Serra Vieira, d. j. 27/06/2011 - grifou-
se).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.CONTRATO DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. TELERJTELEMAR. AUSENCIA DE PROVA DA
TITULARIDADE DAS ACOES. RELACAO JURIDICA DE DIREITO
MATERIAL NAO COMPROVADA. NECESSIDADE DE PROVA,
AINDA QUE MINIMA, DO FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO DO
DEMANDANTE. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. ACERTO DO
JULGADO.Com relagdo ao tema aqui tratado - aplicacdo ou ndo do Codigo
de Defesa do Consumidor -, conquanto exista divergéncia na jurisprudéncia
deste Tribunal, necessario se esclarecer que, na oportunidade do julgamento
do Agravo de Instrumento n° 22.240/2008 (Relator Desembargador Eduardo
Gusmao Alves de Brito Neto), entre as mesmas partes, esta Egrégia 162
Camara Civel, pela unanimidade dos votos de seus integrantes, entendeu
pela aplicacdo do diploma consumerista. Ainda que admitida a aplicacdo da
legislacdo consumerista, a inversdao do énus da prova requerida pelo autor
ndo teria cabimento, considerando que a mesma ndo se da de forma
automatica, pelo simples fato de haver uma relacdo de consumo. E preciso
gue haja um minimo de demonstracdo pelo demandante do fato constitutivo
do seu direito, sendo certo gue a inversdo do dnus da prova da-se ope judicis,
isto é, por obra do Juiz, e ndo ope legi, como ocorre na distribuicdo do 6nus
da prova, reqgulada pelo Cédigo de Processo Civil (art. 333). Provar o que se
alega é um 6nus da parte, posto gue sua inobservancia coloca-a em situacéo
desvantajosa no processo, devendo o demandante suportar as consequéncias
de sua omissdo. Recurso ao qual se nega provimento (TJ/RJ, 16% CC,
Apelacdo Civel n° 0178702-19.2007.8.19.0001, Rel. Des. Lindolpho Morais
Marinho, d. j. 15/02/2011 - grifou-se).

Apelacdo Civel. Acdo de obrigacdo de fazer c/c indenizatéria. Telemar.
Plano de expansdo. Sentenga julgou improcedente o pedido por falta de
provas. Inexisténcia de efetiva comprovacgdo do direito autoral concercente
ao direito de participacdo acionaria em empresa de telefonia fixa, oriundo de
contrato de participagdo financeira em investimento de servigos telefénicos.
Inversdo do 6nus da prova que ndo pode acolher quem ndo oferece a0 menos
indicios do seu direito, em prejuizo da concessionaria que seria obrigada a
provar fato negativo. Precedentes jurisprudenciais. Sentenca que se mantém.
Recurso que se nega seguimento, na forma do art. 557, caput, do CPC.
(TJ/RJ, 42 CC, Apelacdo civel n° 0098903-15.2007.8.19.0004, Rel. Des.
Sergio Jeronimo A. Silveira, d. j. 07/02/2011 - grifou-se).

Por outro lado, também né&o é raro o entendimento do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro no sentido de que a relagdo juridica entre as partes, nas demandas que envolvem o0s
contratos de participacdo financeira, € consumerista, 0 que ja enseja a inversdo do 6nus da

prova. Nesses julgados, ao contrario daqueles, entendeu-se que a mera indicacdo do nimero



do contrato e da suposta data de celebracdo do instrumento seria suficiente para comprovar a
verossimilhanca das alegacGes dos autores. Confiram-se®:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
CUMULADA COM INDENIZACAO. CONTRATO DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. SER-VICO DE TELEFONIA FIXA. INDEFERIMENTO
DE PEDIDO DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS. RELACAO
CONSUMERISTA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA QUE SE IMPOE.
PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO
PARCIALMENTE PROVIDO (TJRJ, 112 CC, Al n° 0028959-
30.2010.8.19.0000, Rel. Des. Claudio de Mello Tavares, d.j. 14/07/2010).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO ORDINARIA. CONTRATO DE
PARTICIPACAO FINANCEIRA EM PLANO DE EXPANSAO DE
TELEFONIA. CESSAO DE DIREITOS EM SUA TOTALIDADE, DA
QUAL FOI A TELERJ NOTIFICADA A EPOCA. LEGITIMIDADE
ATIVA DA APELANTE. RELACAO DE CONSUMO. PRESCRICAO
VINTENARIA. PROVIMENTO AO RECURSO DENTRO DO
PERMISSIVO DO ART. 557, § 1°-A, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. I - O colendo Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento de
ser vintenaria a prescri¢do, nos casos em que incide a hipotese do art. 177 do
Cadigo Civil/1916 e decenal naqueles em que se aplica o art. 205 do Codigo
Civil/2002, pois a agdo em que se pretende o recebimento de dividendos
oriundos da expansdo de planos telefnicos é de natureza pessoal e objetiva
o cumprimento de obrigacgdo contratual, ndo cuidando de pedido de anulagdo
de deliberacdo tomada em assembléia geral, consagrando ainda 0 principio
de ser aplicavel a espécie o CAdigo de Defesa do Consumidor no contrato
em analise, visto que, ocultada pela relacdo societéria, ha clara relacdo de
consumo na espécie; Il - Assim sendo, cabivel a inversdo do énus da prova e
se a concessiondria, imprudentemente, ndo mantém em arquivo 0S
documentos, assumiu o risco de sua conduta;lll Provimento ao recurso ao
abrigo do art. 557, 8 1°-A, do Cddigo de Processo Civil (TJ/RJ, 132 CC, AC
n° 0141938-05.2005.8.19.0001, Des. Rel. Ademir Pimentel, d. j. 16/06/2010
- grifou-se).

J& no tocante a aplicacdo da Teoria da Carga Dindmica da Prova, entende o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro que a empresa de telefonia, pessoa juridica, “possuli
melhores condicfes para apresentar copias dos instrumentos contratuais discriminados™®.
Nesse sentido, alguns julgados que merecem a leitura: TJ/RJ, 182 CC, AC n° 0411971-
31.2008.8.19.0001, Des. Rel. Claudia Pires, d. j. 12/04/2011; TJ/RJ, 5% CC, AC n° 0333949-
56.2008.8.19.0001, Rel. Des. Zelia Maria Machado, d. j. 16/11/2010; TJ/RJ, 9 CC, AC n°
2009.001.32808, Rel. Des. Roberto de Abreu e Silva, d. j. 14/07/2009.

Em contrapartida, também h& entendimento no Tribunal de Justica do Estado do Rio

de Janeiro no sentido de ndo ser possivel atribuir a demandada a incumbéncia de exibir o

%2 No mesmo sentido: TJ/RJ, 32 CC, Al n° 2009.002.28883, Rel. Des. Mario Assis Gongalves, d.j. 08/01/2010.
% TJIRJ, 182 CC, AC n° 0411971-31.2008.8.19.0001, Des. Rel. Claudia Pires, d. j. 12/04/2011.



contrato de participacao financeira, pois isto obrigaria a ré a produzir prova negativa, o que é
vedado pelo ordenamento juridico. Por isso, é exigido do demandante que instrua a peticdo
inicial junto com o contrato de participacdo financeira, sob pena de seu indeferimento.

Confira-se, nesse sentido:

“RITO  ORDINARIO. APELACAO CIVEL. CONTRATO DE
PARTICIPACAO FINANCEIRA. COMPLEMENTACAO DE ACOES. A
MERA INDICACAO DE NUMERO DE CONTRATO, SEM JUNTADA
DE QUALQUER DOCUMENTO, NAO ATENDE AO ART. 333, INCISO
I, DO CPC. NEM MESMO EM RELACAO DE CONSUMO, COM
INVERSAO DO ONUS DA PROVA, ESTA A PARTE AUTORA
DESOBRIGADA DE PROVAR MINIMAMENTE OS FATOS
CONSTITUTIVOS DO SEU DIREITO. DISCUTINDO-SE NA
PRESENTE ACAO O DIREITO AO RESIDUO ACIONARIO, OU SEJA,
RECEBIMENTO DE ACOES, DIVIDENDOS, JUROS SOBRE CAPITAL
PROPRIO, MATERIA EMINENTEMENTE SOCIETARIA, ESTA NAO
SE DESCARACTERIZA PELO JA EXTINTO CONTRATO DE SERVICO
TELEFONICO, ATE PORQUE APENAS SUBSIDIARIAMENTE E QUE
SE PEDE O EQUIVALENTE EM DINHEIRO. PELA IMPOSSIBILIDADE
DA PARTE RE EM FAZER PROVA NEGATIVA E QUE O CPC EXIGE
COMO DOCUMENTO INDISPENSAVEL A PROPOSITURA DA ACAO
OS DOCUMENTOS ESSENCIAIS (ART. 283). PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA REJEITADA. NEGADO SEGUIMENTO
AO RECURSO, NA FORMA DO ART. 557, CAPUT, DO CPC” (TJ/RJ,
182 CC, AC n° 0036152-30.2009.8.19.0001, Rel. Des. Helena Candida
Lisboa Gaede, d. j. 27/05/2011).

Ja outros julgadores entendem que o contrato de participacdo financeira, como
documento comum das partes, cabe a qualquer uma delas exibi-lo. Entretanto, entendem esses
julgadores que ha certa dificuldade de a parte autora “possuir documentos de data tdo remota,
0s quais, inclusive, no mais das vezes sequer sdo entregues as partes®”.

N&o obstante, ha o entendimento proferido no acérddo transcrito abaixo que entende
que os contratos de participacdo financeira sdo documentos comuns as partes, e, por isso, deve
ser incumbido aos demandantes o 6nus de manter o documento que alicerga seu direito.

Ressalte-se:

“AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONTRATO DE PARTICIPACAO FINANCEIRA. EXIBICAO DE
DOCUMENTOS. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REJEICAO.
AUSENCIA DE COMPROVAGAO. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
1. Correta a decisdo que afastou a obrigatoriedade de exibigdo dos contratos
originarios firmados com os autores da agdo. 2. N&o obstante o entendimento
assente no Superior Tribunal de Justica no sentido de ser aplicivel na
hip6tese 0 Codigo de Defesa do Consumidor, diante da natureza hibrida do

% TJIRJ, 32 CC, Al n° 0062683-59.2009.8.19.0000, Rel. Des. Mario Assis Gongalves, d. j. 25/08/2010.



contrato em guestdo, ndo cabe, na espécie, a inversdo do 6nus da prova e a
exibicdo de documentos, uma vez que incumbe ao aderente manter o
documento que alicerca seu direito, & medida que se trata de documento
comum as partes. 3. Exibicdo de documentos que se afasta na hipdtese em
consonancia ao entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica
em recurso representativo de controvérsia, no sentido de que se ndo houver
prova de prévio requerimento administrativo apresentado a companhia, com
o fim de obter documentos com dados societérios, tal com prevé o artigo
100, § 1° da Lei n° 6.404/76, ndo havera interesse de agir dos autores da
demanda. 4. Portanto, deve-se manter a decisdo que inadmitiu o recurso. 5.
Desprovimento do recurso” (TJRJ, 172 CC, Al n° 0067781-
88.2010.8.19.0000, Rel. Des. Elton Leme, d. j. 04/05/2011 - grifou-se).

Por fim, ressalte-se que hé entendimento no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro de
que cabe ao autor comprovar o fato constitutivo do suposto direito alegado, sob pena de seus
pedidos serem julgados improcedentes. Dessa forma, “impde-se, por certo, observar o
disposto no artigo 331, I, e 283 do CPC, sendo indispensavel a apresentacdo de prova
documental minima, sob pena de se aceitar que qualquer pessoa possa fazer alegacGes
desprovidas de veracidade e exigir que a parte contraria prove que o fato alegado néo
existiu®”. Nesse mesmo sentido, ha inimeros julgados®.

No entanto, em que pese 0s precedentes citados demonstrarem que a jurisprudéncia
tem evoluido muito em relacdo a discussdo, é necessario que haja maior coesdao entre 0s
julgados, bem como a uniformizacdo da jurisprudéncia dos Tribunais, para que se garanta as

partes a seguranca juridica, além de um julgamento mais justo e igualitario.

% Retirado da ementa de: TJ/RJ, 18 CC, AC n°. 0042216-27.2007.8.19.0001, rel.: Maria Augusta Vaz, D.J.:
31.8.2010.

% TJ/RJ, 22 CC, AC n° 0085963-27.2007.8.19.0001, Rel. Leila Mariano, D.J. 14.7.2010; TJ/RJ, 32 CC, AC n°
0064769-97.2009.8.19.0001, Rel.: Helena Candida Lisboa Gaede, D.J. 3.2.2010; TJ/RJ, 42 CC, AC n° 0093554-
31.2007.8.19.0004, Rel.: Reinaldo P. Alberto Filho, D.J. 2.3.2010; TJ/RJ, 48 CC, APC n° 0093554-
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4.3.1 Entendimento do Superior Tribunal de Justica: verbete de simula n° 389.

O Superior Tribunal de Justica, 6rgdo maximo que tem dentre as suas atribui¢fes
uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais, no intuito de pacificar o entendimento nas
demandas em que se postula residuo acionario decorrente da celebracdo dos contratos de
participacdo financeira, evocou possivel solucdo para a controvérsia, em sua Segunda Secao,
no Recurso Especial n°® 982.133/RS, da relatoria do eminente Ministro Aldir Passarinho,
selecionado como recurso especial repetitivo.

No voto condutor, 0 e. Ministro Relator asseverou que para que se evidencie 0
interesse de agir do demandante em postulacdo exibitéria é imperativo que ele instrua a
peticdo inicial ndo sé com copia do pedido efetuado na esfera administrativa, mas também
com o comprovante de recolhimento da ‘taxa de servi¢o' cobrada pela Companhia, efetuado
prévia ou concomitantemente ao protocolo do pleito administrativo, nos termos do
regulamento ou instrugdo interna ditada pela Sociedade Anbnima, com fundamento no art.
100 da Lei n°® 6.404/76. Inexistindo nos autos os referidos documentos (pedido administrativo
e comprovante de pagamento da taxa de servi¢o), conclui-se por inocorrente a pretensao de
direito material, abstraindo-se o direito a acdo, por auséncia de interesse de agir. Confira-se a
ementa do citado acérdao:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE
DOCUMENTO. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE
PARTICIPA(;AO FINANCEIRA. FORNECIMENTO DE DOCUMENTOS
COM DADOS SOCIETARIOS. RECUSA. RECURSO A COMISSAO DE
VALORES MOBILIARIOS. LEI N. 6.404/1976, ART. 100, § 1°.
AUSENCIA DO COMPROVANTE DE RECOLHIMENTO DA "TAXA
DE SERVICO". RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. LEI N.
11.672/2008. RESOLUCAOQ/STJ N. 8, DE 07.08.2008. APLICACAO. I.
Falta ao autor interesse de agir para a acdo em que postula a obtencéo de
documentos com dados societarios, se ndo logra demonstrar: a) haver
apresentado requerimento formal a ré nesse sentido; b) o pagamento pelo
custo _do servico respectivo, quando a empresa lhe exigir, legitimamente
respaldada no art. 100, pardgrafo, 1° da Lei 6.404/1976. Il. Julgamento
afetado a 2a. Secdo com base no Procedimento da Lei n. 11.672/2008 e
Resolucdo/STJ n. 8/2008 (Lei de Recursos Repetitivos). Ill. Recurso
especial ndo conhecido” (STJ, 2* Secdo, REsp 982.133/RS, Min. Aldir
Passarinho Junior, DJ 22.9.2008; grifou-se).

O Superior Tribunal de Justica ainda editou o enunciado de sumula n° 389, na qual
reiterou que, além da necessidade de requerimento administrativo, faz-se imprescindivel o
pagamento da ‘taxa de servigo’ por parte dos demandantes. Confira-se a integra do verbete

sumular que publicou no Diario Oficial que circulou em 01/09/09:



A comprovagdo do pagamento do “custo do servigo” referente ao
fornecimento de certiddo de assentamentos constantes dos livros da
companhia é requisito de procedibilidade da acdo de exibicdo de
documentos ajuizada em face da sociedade andnima (Sumula 389,
SEGUNDA SECAO, julgado em 26/08/2009, DJe 01/09/2009).

O dispositivo acima transcrito prevé, ainda, a possibilidade de interposicdo de recurso
administrativo & Comissdo de Valores Mobiliarios para a defesa do acionista, fornecendo-lhe
meios para resguardar seus interesses sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciario. Assim,
nas demandas em que se postula residuo acionario, de acordo com a Simula n°® 389 do STJ, se
ndo houve prova de prévio requerimento administrativo, acompanhado do comprovante de
pagamento da respectiva taxa, falta aos autores interesse de agir.

Ressalte-se que este julgamento foi proferido em sede de acdo cautelar, que tem como
Unica e exclusiva pretensdo a exibicdo de documentos. Entretanto, este entendimento ja vem
sendo aplicado em ac¢des ordinarias, nas quais, aléem da exibi¢do de documentos, se postula a
condenacdo das companhias telefénicas a emitirem residuo acionario. Nesse sentido, ja
existem precedentes do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro®.

Este posicionamento se justifica pelo fato de que a postulacdo em juizo deveria ser
utilizada apenas em ultima hipotese, quando ndo existissem outros meios para que o litigio
fosse dirimido. Tendo isso em vista, 0s demandantes que postulam a exibicdo de documentos
ndo teriam a necessidade de recorrer ao Judiciario para obter as informacdes relativas aos
contratos por eles firmados. Afinal, na li¢ao de Pontes de Miranda, “0 Estado prometeu tutela
juridica aos que dela precisem, ndo aos que dela ndo precisam. No Cédigo de Processo Civil,
art. 3°, o principio que se formula é o principio da necessidade da tutela juridica, também
chamado principio do interesse na tutela juridica”. A prestacdo jurisdicional seria, portanto,
absolutamente desnecessaria e o pedido de exibicdo manifestamente descabido.

A extingdo do processo por falta de interesse de agir dos demandantes em sede de agéo
ordinaria tem motivacdo no fato de que a falta de interesse repercutiria, diretamente, sobre
todos os pedidos formulados pelos demandantes, ja que haveria subordinacéo entre os pedidos
de natureza condenatoria e o de exibi¢do de documentos. Seria, mais precisamente, a hipotese
de cumulacdo propria de pedidos, de natureza sucessiva, em que todos os demais pedidos
derivam, e s6 podem ser apreciados se o puder ser o pedido de exibi¢do de documentos. Veja-

se a licdo de Fredie Didier Jr.:

¥ TJIRJ, 58 CC, AC n°. 2008.001.61302, rel. Des. Milton Fernandes de Souza, j. em 02/12/2008; TJ/RJ, 92 CC,
AC n°. 2009.001.14498, rel. Des. Renata Machado Cotta, j. em 17/04/20009.



“Dé-se a cumulagao sucessiva quando os exames dos pedidos guardam entre
si um vinculo de precedéncia légica: o acolhimento de um pedido pressupGe
o0 acolhimento do anterior. (...) Essa dependéncia l6gica pode ocorrer de duas
formas: a) o primeiro pedido é prejudicial ao segundo: o ndo acolhimento do
primeiro implicard rejeicdo (e, portanto, julgamento) do segundo; b) o
primeiro pedido é preliminar ao segundo: o ndo acolhimento do primeiro

implicara a impossibilidade de exame do segundo (que ndo sera julgado,
25 38

pois)”.

Em contrapartida, tal entendimento estaria vedando o direito do individuo de postular
em juizo, violando, assim, o preceito constitucional de acesso irrestrito a justiga, previsto no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que assim preceitua: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. E, de acordo com Fredie Didier
Jr.¥, esta norma conteria de forma clara e inequivoca a consagracao de tutela judicial efetiva.

N&o ha davidas que ha ameaca de lesdo ao direito do demandante que postula a
exibicdo de documentos, o qual se vé tolhido do direito de ter em sua posse o0 contrato que
outrora celebrou e, ao seu talante, poderia pleitear este documento em juizo. Desta forma, em
hipGtese alguma poderia ser excluido da apreciacdo do Judiciério essa ameaca de lesdo do
direito do promitente-assinante, sob pena de violagdo ao artigo 5°, XXXV, da Constituigdo
Federal.

Carlos Alberto de Salles ressalta, ainda, que o direito ao processo determina, também,
uma garantia de resultado, valorizando-se, assim, 0 nexo de agir em juizo e a tutela
jurisdicional do direito afirmado. Dessa forma, o individuo, quando ajuiza uma acdo, pode
exigir do 6rgdo judicial a emissdo de um pronunciamento que leve em conta as peculiaridades

das crises sofridas pelo direito material e as exigéncias do caso concreto. Transcreva-se:

“Na visdo dindmica, que decorre da teoria dos principios, com sua inerente
plasticidade, incube aos direitos fundamentais precisar os contetdos
minimos do chamado “direito ao processo”. E esse direito fundamental ndo
se limita a tdo-somente ao ato inicial do juizo, mas compreende todas as
posicdes “ativas” das partes, ao longo de todo o procedimento, até o ato
final. A esse angulo visual, compete ao processo a funcdo primaria de
codificar a relacdo fundamental entre a iniciativa do individuo para a
instauracdo do processo (principios dispositivo e da demanda) e a
possibilidade de se obter em juizo uma tutela jurisdicional adequada
(adequacdo, ver-se-a depois, significa proporcionalidade entre efetividade e
seguranca). O importante é que a constitucionaliza¢do do direito ao processo
e a jurisdicdo (a exemplo do artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo
brasileira), de envoltas com o direito fundamental de efetividade e a um

% Fredie Didier Jr, in Curso de Direito Processual Civil, vol.1, p. 385, Ed. Podium.

% «A ordem constitucional brasileira assegura, de forma expressa, desde a Constituicdo de 1946 (art. 141, § 4°),
que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga ao direito (CF/88, art. 5°, XXXV).
Tem-se aqui, pois, de forma clara e inequivoca, a consagracdo da tutela judicial efetiva, que garante a protecao
judicial contra lesdo ou ameaga ao direito”.



processo justo (artigo 5° incisos XXXVII, LI, LIV, LV, LVI, LX e
LXXVIII), determina também uma garantia “de resultado”, ressaltando o
nexo teleologico fundamental entre “o agir em juizo” e a “tutela”
jurisdicional do direito afirmado. Trata-se de um direito fundamental e
inviolavel por parte dos poderes estatais, pois, assegurado ao acesso a
jurisdicdo, em caso de lesdo ou ameaca de lesdo a direito (ainda que
meramente afirmada), constituiria evidente incongruéncia ndo se
compreendesse ai 0 exercicio do direito de invocar e obter tutela
jurisdicional adequada e efetiva. A situacao subjetiva assegurada ao longo do
artigo 5° da Constituicdo brasileira se traduz, portanto, no poder de exigir do
6rgdo judicial, em tempo razodvel, o desenvolvimento completo de suas
atividades, tanto instrutorias, necessarias para a cognicdo da demanda
judicial, quanto decisérias, com emissdo de um pronunciamento processual
ou de mérito sobre o objeto da pretensdo processual, e que possa ser
realizado efetivamente do ponto de vista material. Dai decorrem o direito
fundamental a um processo justo e o direito fundamental a uma tutela
jurisdicional efetiva e adequada (...). A efetividade qualificada, numa
perspectiva dindmica, implica, em primeiro lugar, o direito da parte a
possibilidade séria e real de obter do juiz uma decisdo de mérito, adaptada a
natureza das situagOes subjetivas, tutelaveis, de modo a que seja plenamente
satisfeita a “necessidade de tutela” manifestada na demanda. para tanto, ¢é
altamente desejavel que sejam eldsticas e diferenciadas as formas de tutela,
levando em conta as peculiaridades das crises sofridas pelo direito material e
as exigéncias do caso concreto. Essencial, ainda, que outorguem o maximo
de efetividade, desde que preservados outros direitos fundamentais, a
exemplo do direito ao processo justo, que é a concretizacdo deontologica do
valor da seguranga no Estado constitucional. Significa isso ndo so afastar, na
medida do possivel, a tipicidade das formas de tutela, como também
elastecer 0 seu leque para abarcar todas as formas de direito material e as
crises por ele sofridas (direito individual ou coletivo, condenag&o,
constituicdo, declaracdo, mandamento e execucdo), bem como assegurar
formas repressivas ou preventivas, com ou sem receio de lesdo, de modo a
preencher totalmente a exigéncia de adequagdo. Também ¢ indispensavel
que a tutela possa se refletir efetivamente no mundo social. Ndo basta apenas
declarar a existéncia de direito, mas realizd-lo faticamente quando
necessario™

Ressalte-se que ndo ha nenhuma garantia de que as empresas de telefonia irdo fornecer
aos consumidores os contratos de participacdo financeira que pretendem ver exibidos, na
medida em que formulam o requerimento administrativo. De acordo com a defesa das
concessiondrias de servico telefénico, elas ndo teriam em sua posse 0s contratos de
participacdo financeira que os consumidores pretendem ver exibidos. Estes documentos
estariam na posse de terceiros. E, assim, é papel do juiz aplicar a técnica idonea para garantir
a efetiva tutela do direito material. Nesse sentido, transcreva-se o ensinamento de Luiz

Guilherme Marinoni:

“Diante da transformacdo da concepcdo de direito, ndo hd mais como

“0 SALLES, Carlos Alberto de (coord.) — As Grandes Transformagdes do Processo Civil Brasileiro —
Homenagem ao professor Kazuo Watanabe — S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 40-41.



sustentar as antigas teorias da jurisdicdo, que reservaram ao juiz a funcéo de
declarar o direito ou de criar a norma individual, submetidas que eram ao
principio da supremacia da lei e ao positivismo acritico. O Estado
constitucional inverteu os papéis da lei e da Constituicao, deixando claro que
a legislacdo deve ser compreendida a partir dos principios constitucionais de
justica e dos direitos fundamentais. Expressdo concreta disso sdo 0s deveres
de o juiz de interpretar a lei de acordo com a Constituicdo, de controlar a
constitucionalidade da lei, especialmente atribuindo-lhe novo sentido para
evitar a declaracdo de inconstitucionalidade, e de suprira omissao legal que
impede a protecdo de um direito fundamental. (...) O direito fundamental a
tutela jurisdicional, além de ter como corolério o direito a0 meio executivo
adequado, exige que os procedimentos e a técnica processual sejam
estruturados pelo legislador segundo as necessidades do direito material e
compreendidas pelo juiz de acordo com 0 modo como essas necessidades se
revelam no caso concreto. (...) O juiz tem o dever de encontrar na legislacéo
processual o procedimento e a técnica iddnea a efetiva tutela do direito
material. Para isso deve interpretar a regra processual de acordo, trata-la com
base nas técnicas da interpretacdo conforme e da declaracdo parcial de
nulidade sem reducéo de texto e suprir a omisséo legal que, ao inviabilizar a
tutela das necessidades concretas, impede a realizacdo do direito
fundamental & tutela jurisdicional.”**

Cabe salientar que o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro j& se pronunciou
pela inaplicabilidade da simula n® 389 do STJ, nas hip6teses em que postulam
complementacdo de acOes, pelo fato de infringir o direito fundamental a inafastabilidade da

Jurisdicdo. Confira-se julgado nesse sentido:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. TELEFONIA FIXA. PLANOS DE
EXPANSAO. CONTRATO DE PARTICIPACAO FINANCEIRA.
INVESTIMENTO EM ACOES. CDC. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. EXIBICAO DO CONTRATO. APLICACAO DA TEORIA DA
CARGA DINAMICA DAS PROVAS. PRESCRICAO VINTENARIA.
RELA(;AO JURIDICA DE NATUREZA OBRIGACIONAL. RECURSO
REPETITIVO. DENUNCIAQAO DA LIDE. PRELIMINARES. FALTA DE
INTERESSE. S&o aplicaveis as disposi¢cbes do Cddigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de participacdo financeira. Nitido contrato de
adesdo, pelo qual o consumidor adquiria uma linha telef6nica e acdes da
sociedade andnima. A pretensdo deduzida de entrega de ag¢fes subscritas em
razdo de contrato firmado entre as partes tem natureza obrigacional.
Incidéncia do prazo geral de prescricdo previsto no art. 177 do Caédigo Civil
de 1916 e art. 205 do Novo Cadigo Civil. Impossibilidade de denunciacéo da
lide, diante da vedacéo disposta no art. 88 do CDC. O deferimento do pedido
de exibicdo do contrato de participagdo financeira deriva ndo sé da propria
inversdo do 6nus da prova, possivel nas hipéteses do art. 6°, inciso VIII do
CDC, como também pela aplicagdo da teoria da carga dindmica da prova,
segundo a qual se exige a prova da parte que tiver a melhor chance de
produzi-la em Juizo. Evidente que a Agravante dispde de melhores
condicdes para apresentar 0s contratos indicados na inicial pelos Agravados,
0s quais se encontram discriminaram por nimeros e datas. A apresentacdo

* MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicio no Estado Contemporaneo. In Estudos de Direito Processual Civil.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 13-66.



de tais dados pelos Agravados ja constitui inicio de prova da existéncia dos
contratos. O pedido de exibicdo de documentos ndo exige o esgotamento da
via_administrativa como condicdo da acdo, sob pena de infringir o direito
fundamental a inafastabilidade da Jurisdicdo, consagrado pela Constituicdo
Federal no seu art. 5°, XXXV, pelo qual "a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito". Impossibilidade de restringir um
direito constitucionalmente garantido com base em exigéncia de prévio

requerimento administrativo. Conhecimento e desprovimento do recurso”.*

Dessa forma, constata-se que ndo ha consenso na jurisprudéncia dos Tribunais nem
com relagdo & matéria ja pacificada pelo Superior Tribunal de Justica. E importanto notar que
a questdo da exibicdo de documentos nas demandas que envolvem os contratos de
participacdo financeira € ainda muito complexa e exige uma discussdo muito ponderada sobre

seus fundamentos.

*2 TJIRJ, 9% CC, Agravo de Instrumento n® 0062719-67.2010.8.19.0000, Rel. Des. Rogério de Oliveira Souza, d.
j. 01/02/2011).



5 CONCLUSAO

Como amplamente discutido e demonstrado, a questio de atribuicdo do 6nus da prova
a uma das partes do processo € muito controversa, sobretudo na aplicacdo ao caso concreto,
mais especificamente as demandas em que se postula residuo acionario decorrente dos
contratos de participacao financeira.

A discussdo acerca da necessidade de distingdo entre as partes quanto ao dever de
producdo de prova ndo tem sentido algum se for levado em conta que se deve atribuir as
partes, como titulares da relacdo juridica de direito material, maior responsabilidade quanto a
garantia de real aplicacdo da boa-fé processual, do julgamento justo e igualitario da causa,
com o efetivo convencimento do juiz dos fatos reais sobre os quais versa a lide. De acordo
com as novas tendéncias do processo civil, as partes devem atuar de forma concreta na
formacéo do provimento jurisdicional.

Dessa forma, o principio da cooperacdo das partes deve tomar forma, no sentido de
exigir que as proprias partes cooperem entre si, com o intuito de obter, com agilidade e
eficacia, a justa composicdo do litigio, e garantir, assim, a efetividade do processo.

Constata-se, entdo, que ambas as partes sdo responsaveis pela producdo das provas,
principalmente quando se nota que a finalidade da prova é Unica e exclusivamente o
convencimento do juiz que, munido da verdade real dos fatos, podera garantir 0 provimento
justo da demanda.

No entanto, tal cooperacdo ndo pode significar autoflagelacdo. Isso porque as partes
devem colaborar com o convencimento do juiz, na medida em que Ihe for possivel, sem que
isso lhe cause prejuizo ou lhe seja muito sacrificante, sem que seja preciso realizar prova
contra si mesmo. Aqui, deve 0 magistrado prestar uma tutela mais eficaz aos direitos
individuais, sempre sobrepesando a realidade dos fatos com os principios constitucionais e
processuais.

Nesse contexto, 0 magistrado deve garantir 0 acesso irrestrito do demandante a justica,
mas, em contrapartida, deve exigir dele uma minima responsabilidade pela comprovacdo dos
fatos por ele alegados, uma vez que seu direito de demandar cria uma perturbagdo da paz
social, com a movimentacdo da maquina judiciaria. Deve, entdo, o magistrado, coibir, ao
maximo, as demandas aventureiras, ajuizadas sem o minimo lastro probatorio.

No mesmo sentido, o magistrado deve ter a sensibilidade de sopesar a enorme

capacidade produtiva das grandes empresas para a cautela de documentos, visto que ha



diariamente milhares de empresas que funcionam com o quase Unico objetivo de garantir
lucros dos consumidores, parte mais fraca da relagéo.

Dessa forma, com a comprovacdo minima da relacdo juridica alegada em juizo pelo
demandante, devera o juiz garantir, de todas as formas, a efetiva tutela jurisdicional

pretendida, a fim de sempre buscar um processo justo e igualitario para ambas as partes.
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