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EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SANTA CATARINA

GABRIELLA REVESTIMENTOS CERAMICOS LTDA., ré na acdo ajuizada por SUPERGASBRAS
ENERGIA LTDA., ambas qualificadas nos autos n2 5017857-70.2020.8.0020 (evento 1), em
tramite na 12 Vara Civel da comarca de Criciima, interpde, com fundamento nos artigos
994, inciso I, e 1.015, inciso Xl, do Cédigo de Processo Civil, AGRAVO DE INSTRUMENTO
contra decisdo proferida na instancia inferior (evento 33), segundo os motivos de fato e
de direito expostos a seguir:

I - CONTEXTO

1. No dia 16 de outubro de 2020, a autora ajuizou “acdo de cobranca”. Nos termos da
peticdo inicial, a provocacdo do Poder Judiciario foi motivada pela “resilicdo imotivada e unilateral”,
imputada a ré, de avenca firmada entre as partes (“CONTRATO DE FORNECIMENTO DE GAS LIQUEFEITO
DE PETROLEO — GAS LP GRANEL E COMODATO”). Por conta disso, requereu entdo a autora “o
pagamento”, pela ré, “da pena convencional prevista nas cldusulas 14.1, 14.1.2 e 14.1.3”, valor que
alcanga RS 205.748,41 (evento 1).

2. Dos documentos anexados, destacam-se (I) o contrato social; (Il) a manifestacdo de
desinteresse da ré em permanecer vinculada a autora por mais 5 anos, até o dia 19 de maio de 2025;
(1) a notificacdo e a contranotificacdo extrajudiciais das partes; e, sobretudo, (IV) o contrato em
questdo, firmado em 2015 (evento 1).

3. Nodia 12 de dezembro de 2020, a ré apresentou contestacdo, em que alegou: (I) o preco
do gas liquefeito de petrdleo ofertado pela autora enquanto fator determinante da contratacdo havida
entre as partes; (1) injustificado, pois carente de qualquer embasamento oficial, e continuo aumento
do preco do gas LP nos tratos sucessivos; (ll) previsdo dos parametros do “reajuste” nas clausulas 6.1
e 6.2 do contrato; (IV) descumprimento, pela autora, da boa-fé objetiva, especialmente quanto aos
deveres anexos de lealdade e informagao, instituto que precisa ser observado pelas partes durante
toda a vigéncia contratual; (V) “prestacdo de contas” dos reiterados aumentos de preco mediante
apresentacdo, em e-mails encaminhados pela autora a ré, de noticias publicadas na internet; (VI)
descoberta, em calculos limitados pela deficiéncia informacional da autora, do espantoso descompasso
entre os “reaustes” operados e os efetivos aumentos no preco do insumo apenas no momento em que
ja operada a renovacdo automatica do contrato; (VII) negociacdo das partes quanto ao preco no
periodo que culminava a renovag¢do automadtica do contrato, como forma da autora garantir a
prorrogacdo contratual por mais cinco anos; (VIIl) independentemente da incidéncia, ou ndo, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor a relagdo juridica que mantinham as partes, a necessidade, pela
distribuicdo dindmina do 6nus da prova, de impelir a autora a exibir documentacdo; (IV)
responsabilidade da autora pela rescisdo do contrato, independentemente do enfoque juridico
conferido a siuacdo (dolo, erro, lesdo superveniente, onerosidade excessiva ou vicio redibitério), o que
afasta a aplicacdo da pena convencional. Por tudo isso, requeu a ré, dentre outros pedidos: (a) a
incidéncia do CDC; (b) a exibicdo, pela autora, “de documento que exponha, de forma clara e
inequivoca, a evolucdo do ‘reajuste’ do preco do ‘Gas LP’, conforme os abastecimentos realizados em
favor da ré ao longo dos anos, nos exatos termos do contrato firmado entre as partes, no dia 2 de
marc¢o de 2015”; e (c) a improcedéncia da demanda (evento 10).
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4. Dos documentos anexados, destacam-se: (I) troca de e-mails entre as partes; e (ll)
evolucdo do preco do gas LP, conforme calculo subsidiado pelas informacgdes das quais dispunha a ré
(evento 10).

5. No dia 10 de fevereiro de 2021, a autora apresentou réplica, em que alegou: (I)
“confissdo”, pela ré, “da confirmacdo da quebra contratual”; (1) inaplicabilidade do Cédigo de Defesa
do Consumidor a relagdo juridica que existia entre as partes, considerando a teoria finalista; (lll)
composi¢do do preco do gas LP realizada a partir de critérios da Agéncia Nacional do Petréleo, ndo
resumidos a variagaodo valor do insumo, no qual se incluem “impostos de diversas naturezas, frete,
despesas operacionais, dentre outros”; (1V) legalidade da clausula contratual relativa ao “reajuste”; (V)
“reajustes de precos realizados de acordo com a Petrobras”, como sugerem noticias retiradas da
internet — trés atinentes ao “GLP industrial”, duas, ao “gds de cozinha” — e com as clausulas 6.1 e 6.2
do contrato; e (VI) impossibilidade de exigir-a exibicdo dos documentos pretendidos, por competir a ré
a comprovacao de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito da autora. Por fim, a autora
reiterou os pedidos iniciais (evento 15).

6. No dia 24 de fevereiro de 2021, Sua Exceléncia o Juiz de Direito saneou o feito: ()
considerou inaplicavel o CDC a hipdtese dos autos; (ll) ficou como pontos controvertidos “a) a
existéncia ou ndo de aumento invulgar do preco do Gas LP, e b) a obrigatoriedade ou ndo de arcar com
a penalidade prevista no item 14.1 do Contrato de Fornecimento de Gas Liquefeito de Petréleo”; e (lll)
designou audiéncia de conciliacdo, instrucdo e julgamento (evento 18).

7. No dia 8 de marco de 2021, a ré op0ds embargos de declaracdo, em que alegou omissdo
na analise do pedido de exibicdo de documento, a partir da distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
providéncia autorizada expressamente pelo Cddigo de Processo Civil e pela jurisprudéncia nacional,
independentemente da incidéncia, ou ndo, do Cédigo de Defesa do Consumidor. No recurso, logo no
inicio, sustentou-se (evento 27):

Concorda-se, em absoluto, com a delimitacdo objetiva da demanda consignada por Vossa
Exceléncia. Acontece que, como aduzido na contestacdo (evento 10), ndo dispGe a ré das
informacdes necessarias _para _bem demonstrar a sua defesa. Quem as possui —
obrigatoriamente, pois, supostamente, com base nelas é que os sucessivos aumentos foram
realizados — é a autora.

A providéncia — emissdo de ordem de exibicdo dos documentos competentes, requerida na
contestacdo (evento 10) — ndo fica obstada pela inaplicabilidade do Cddigo de Defesa do
Consumidor a hipdtese dos autos, o que também se estabeleceu no despacho saneador (evento
18) — circunstancia que serd, no futuro, com o manejo do recurso apropriado, questionada.

8. No dia 26 de margo de 2021, a autora apresentou contrarrazdes, em que alegou a
adequacdo da decisdo embargada, e impossibilidade de redistribuicdo do 6nus da prova, por (I) ndo
estar a autora “em posi¢do privilegiada quanto ao material probatério”; (IlI) inexistir “extrema
dificuldade ou mesmo impossibilidade da parte (ré) de se desincumbir do 6nus que Ihe competia”; e
(1) ser vedado a imposicdo de producdo de “prova diabdlica” (evento 31).

9. No dia 6 de abril de 2021, Sua Exceléncia o Juiz de Direito rejeitou os embargos de
declaracdo, nestes termos (evento 33):
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No caso em apreco, a interposicao de embargos revela intencao de rediscutir a distribuicdao do
onus da prova, o que deve ser feito por meio de recurso adequado, pois os vicios ensejadores
de corregdo em sede de aclaratdrios sdo aqueles existentes no préprio texto.

Logo, inadequada a via eleita.

Ante o exposto, conheco dos embargos de declaragdo opostos e, no mérito, nego-lhes
provimento.

10. Assim, a ré, agora, devolve a analise da questdo incidental a este Tribunal de Justica.

Il - RAZOES

11. O recurso seguira esta linha argumentativa: (l) serdo apresentadas razdes, de fato e de
direito, que motivam a atragao das normas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor a relagao
juridica havida entre as partes, seja pela “vulnerabilidade informacional” da agravante, seja pela
“vulnerabilidade técninca”, seja pela “vulnerabilidade contratual” — ou outra(s) espécie(s) de
vulnerabilidade(s) capaz(es) de fazer atrair o CDC, admitidas pela doutrina mais autorizada e pela
jurisprudéncia nacional, como serd demonstrado — por ela enfrentada durante e apds o término do
contrato com a agravada; (ll) subsidiariamente, independentemente da natureza juridica a ser
atribuida a relacdo que existia entre as partes (estritamente civil, comercial ou de consumo), o pleito
recursal serda pela imperativa redistribuicdo do 6nus da prova, de maneira dindmica, como
expressamente autorizado pelo Cddigo de Processo Civil em vigor, em especial quanto a exibicdo de
documento que demonstre, analiticamente, a evolucdo do preco do “Gas LP” repassado pela agravada
a agravante, nos moldes contratados. Tudo com o fito, ao menos nesta fase do processo, de obrigar a
agravada a apresentar em juizo a documentagao respectiva, ainda que no interesse da agravante, pois
detentora exclusiva dos dados necessarios para elabora-la.

12. O Cdadigo de Defesa do Consumidor é aplicavel a hipdtese dos autos. Desde 1988,
estabelece a Constituicdo Federal: “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor” (art.
52 XXXII, da CF). Congruentemente, ainda, mais ao fim do texto constitucional, previu-se enquanto um
dos “principios gerais da atividade econ6mica” do Estado brasileiro a “defesa do consumidor” (art. 170,
V, da CF). O constituinte origindrio foi incisivo — do contrdrio, ndo apontaria a premissa em mais de
uma oportunidade, inclusive no rol de “direitos e garantias fundamentais”, tampouco incitaria o
Congresso Nacional, “dentro de cento e vinte dias da promulga¢ao da Constituicao”, a elaborag¢ao do
CDC - ao garantir protecdo a parte vulnerdvel de determinadas relagdes juridicas, pois percebera “que
as normas legais existentes, especialmente aquelas do Cddigo Civil — apenas se destaca, como ainda
serd profundado nesta peticdo, a continua evolucdo da legislacdo estritamente civil, especialmente, no
gue aqui interessa, quanto ao respeito aos mais variados deveres anexos contratuais, continucamente
desrespeitados pela agravada, como a boa-fé objetiva, com seus consectarios, desde a pactuacao até
o término do contrato —, mostravam-se incapazes de lhe assegurar protecio eficaz”?.

13. Foi a “primeira vez na histéria dos textos constitucionais brasileiros” que a ordem
juridica, em normas da maior envergadura hierarquica, identificou os consumidores “como grupo a ser
especialmente tutelado através da acdo do Estado”. Sem duvida, essse movimento é reflexo, como
tantos outros no Direito nacional e estrangeiro, da horizontalizacdo dos direitos fundamentais, com
uma profundidade peculiar, pois desiguais, até a incidéncia da Lei (CDC) as condicdes técnicas etc. de

I MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 9. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. p. 7.
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um dos polos (consumidor) quanto ao outro (fornecedor). As relagdes antes eminentemente privadas
passaram “a sofrer uma influéncia direta da Constituicdo, na nova ordem publica por ela imposta”. O
gue era deixado “ao arbitrio da vontade das partes” passou a obter “relevancia juridica nova e um
consequente controle estatal”?. Como todos sabem, esse fendmeno é a exterioriza¢cdo, em um dos
ramos do Direito, da eficacia positiva dos conhecidos direitos de terceira geracdo, nos guais os limites
entre o puplico e o privado, embora sempre presentes, em maior ou menor grau, ndo resplandecem
sendo apds a avaliacdo do caso concreto, das caracteristicas de cada relacdo contratual — e a hipdtese
dos autos, este Tribunal podera evidenciar, as particularidades do contrato firmado entre as partes
exige postura ativa do Estado, a fim de regularizar o manifesto descompasso existentes na relagao
havida entre agravante a agravada.

14. A protecdo de grupos vulnerdveis, com toda razdo, por reflexo do regime anterior
vivenciado no Brasil, ocupou relevante parcela da Constituicdo Federal, muito embora sé depois de
determinado tempo, mais ou menos longo, a depender do nivel de procupacao do Estado acerca de
cada tema, “encorajada” por pressdes internas e/ou internacionais, ocorrera a instrumentalizagdo
legal e/ou jurisprudencial dessa(s) defesa(s). Os exemplos sdo vastos, além da protecdo conferida ao
consumidor (arts. 52, XXXIl, 170, V, da CF, e 48 do ADCT), objeto desta demanda, no texto
constitucional, normatizou-se o combate ao racismo e a outras formas de preconceito (arts. 39, IV, 49,
11, e 52, XLII, da CF), o combate ao antisemitismo (arts. 32, 49, Ill, da CF — HC 82.424/STF), a protecdo a
mulher (art. 226, § 49, da CF), a protecdo a crianca, ao adolescente e ao idoso (arts. 226 a 230, da CF),
a protecdo a pessoa com deficiéncia (arts. 23, I, e 24, X1V, da CF), a protecao aos indios (art. 231 da CF)
e quilombolas (art. 68 do ADCT), a populagdo LGBT (arts. 39, 49, llI, e 52, XLII, da CF — ADO 26/STF) etc.

15. A nivel legal/jurisprudencial, essa instrumentalizacdo deu-se através de normas ou
determinacoes judiciais inseridas nos seguintes textos/decisdes todos bem conhecidos no mundo
juridico: Lei n2 7.716/1989 (compate ao racismo e a outras formas de preconceito), Lei n2 11.340/2006
(protecdo a mulher), HC 82.424/STF (protecdo a liberdade religiosa e, cauisticamente, combate ao
antissemitismo), Lei n2 8.078/1990 (protecdo a crianca e ao adolescente), Lein? 10.741/2003 (protecdo
ao idoso), Lei n? 13.146/2015 (protecdo a pessoa com deficiéncia), Lei ¢ 6.001/1973 (protecdo aos
indios), Lei n2 4.887/2003 (protecdo aos quilombolas) e ADO 26 (protecdo a populacdo LGBT). A luz
desse cendrio, é nitido que “o proprio Congresso Nacional estabeleceu um verdadeiro padrao protetivo
de implementacdo legislativa para a colmatacdo dos comandos constitucionais protetivos de direitos
e garantias fundamentais de diversos e tradicionais grupos vulneraveis”. Como ressaltado por Sua
Exceléncia o Ministro Alexandre de Moraes, esse cenario “comprova a existéncia de verdadeiro padrao
protetivo de implementacdo legislativa na atuacdo do préprio Congresso Nacional” (STF, ADO 26).

16. Especialmente quanto as relages de consumo assim também compreende o Superior
Tribunal de Justica, como ilustra o seguinte precedente:

O mandamento constitucional de protecdo do consumidor deve ser cumprido por todo o
sistema juridico, em didlogo de fontes, e ndo somente por intermédio do CDC. Assim, e nos
termos do art. 72 do CDC, sempre que uma lei garantir algum direito para o consumidor, ela
poderd se somar ao microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma
preferéncia no trato da relagdo de consumo (STJ, REsp 1.009.591, Terceira Turma, rela. Mina.
Nancy Andrighi, j. 13-4-2010).

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagBes contratuais. 9. ed.
S3o Paulo: Thomson Reuters, 2019. pp. 685-686.



WINCKLER @
BURTULD\ITU

SOCIEDADI
A I: . ]

17. Configurada — adotando-se uma ou outra teoria, mais ou menos restritiva, conforme
serd explorado — a relacdo de consumo, por atracdo dos artigos 22 e 32 (CDC), destacam-se certas
normas protetivas do Cddigo de Defesa do Consumidor, tanto de direito material, quanto processual,
dirigidas ao fornecedor e mesmo ao Estado, ao atribuir-lhe responsabilidades fiscalizatérias e poderes
para administrativa e/ou judicialmente coibir abusos. Dentre elas, e sem a necessidade de exemplifica-
las exaustivamente, sobretudo neste trecho introdutdrio do recurso, adianta-se aquelas aplicaveis ao
presente caso, selecionadas pelo simples critério topografico no texto legislativo: “reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor na relacdo de consumo” (art. 42, I, do CDC); “harmonizacdo dos
interesses dos participantes das relacdes de consumo [...], sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacGes entre consumidores e fornecedores” (art. 42, Ill, do CDC); “coibicdo e repressdo eficientes de
todos os abusos praticados no mercado de consumo” (art. 49, VI, do CDC).

18. Como adiantado acima, a atracdo das normas protetivas em questdo depende do
enguadramento dos atores que entre si constituem relacdo juridica a critérios especificos (arts. 22 e 3¢
do CDC). Sao relativamente claros os dispositivos mencionados — e ndo vale, em razdo do vasto
manuseio dos termos ali empregados na pratica juridica, cita-los como previstos na Lei. Em resumo:
consumidor, pessoa fisica ou juridica, é, na letra ria da lei, o destinatdrio final de produto ou servico
disponibilizado no mercado por fornecedor, igualmente pessoa fisica ou juridica, ou mesmo entes
despersonalisados. Menciona-se, ainda, o escopo absolutamante acertado do Poder Judicdrio em
evitar _conferir “privilégio” — e esta é exatamente a palavra, quando ndo h3a desequilibrio
(vulnerabilidades), de qualquer(is) espécie(s), entre os interessados diretos no negdcio — a uma das
partes em contrato celebrado entre iguais. Neste caso, comercial ou estritamente civil, modificar
relagao juridica, livrimente estabelecida entre as partes, refugiria a finalidade do CDC, sem contar as
manifestas consequéncias negativas, ocasinadas pela inseguranca juridica, aos negdcios celebrados no
territdrio nacional, o que o Estado deve repelir com veeméncia.

19. A partir dessas premissas, adotou-se, num primeiro momento, o que veio a ser
conhecido, na doutrina e na jurisprudéncia, como “teoria finalista”, ao se cogitar a incidéncia, ou ndo,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Seus pressupostos, como a evolucdo do Direito evidencia, sdo
simplicadados e, por isso, injustos: sem meias palavras, segundo aquela teoria, consumidor seria todo
sujeito dotado do que se pode nomear de “vulnerabilidade estampada”, naqueles negdcios figurados
por pessoa (normalmente fisica) de incontestavel fragilidade social, técnica e/ou econbmica com
relacdo ao “enérgico fornecedor”, pessoa (normalemnte juridica) de avantajado porte nacional ou
internacional. Em resumo, a aplicacdo do CDC limitava-se a situa¢Ges nas quais a subsuncdo de seus
dispositivos pertinentes (arts. 22 e 32 do CDC) beirava a uma atividade, com o respeito devido, quase
colegial, absolutamente simplista. Até aquele ponto, e por certo hda méritos neste comportamento,
contentou-se a comunidade juridica a superar, por aplicacdo de mais um instrumento normativo, a
vetusta “teoria cldssica contratual” (pacta sunt servanda), e frear a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor a situacdes claramente descabidas, evitando o fomento de privilégios e inseguranca.

20. O equilibrio foi alcancado, neste topico deste especifico ramo do Direito, a partir de uma
nova leitura do Cédigo de Defesa do Consumidor, também a cargo da doutrina e da jurisprudéncia —
paulatina, como toda evolugao duradoura, juridica ou ndo —, mais condizente, respeitando as opinides
em contrario, com a dindmica do mercado acerca do alcance dos conceitos de consumidor e
fornecedor (arts. 22 e 32, do CDC). O fenémeno, intitulado “teoria finalista mitigada” — outros termos
utilizados expressam o mesmo sentido, como se vera especialmente na exposicdo de julgados — pode
ser _encarado, embora ndo tenha havido formal alteracdo legislativa, como aprimoramento do
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comando_constitucional de protecdo do grupo vulnerdvel aqui tratado: outros atores, os quais,
anteirormente, seriam de pronto descartados enquanto consumidores passaram a ostentar, sempre
apos minuciosa avaliacdo do caso concreto, o direito — e, desta vez, nao privilégio, considerando a
disparidade entre os contratantes, cujas modalidades serdo ainda abordadas, notadamente aquelas
aplicdveis a hipdtese dos autos — a tal condicdo, com seus consectarios juridicos. Situacdo equiparavel
deu-se com os julgamentos, ja citados, do Habeas Corbus n2 82.424 (protecdo a liberdade religiosa e,
casuisticamente, combaete ao antissemitsmo) e da Acdo de Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo n2 26 (protecdo a populacdo LGBT), ambos pelo Supremo Tribunal Federal.

21. A titulo de exemplo, interessante mencionar dois julgamentos levados a efeito pelo
Superior Tribunal de Justica. Considerando o tempo em que realizados (2007 e 2010), sdo eles ainda
um tanto “acomedidos” na aplicacao da “teoria finalista mitigada”, apesar de terem-na bem aplicado.
Ainda, embora absolutamente pertinetes a pretensdo recursal, citam-se em especial os precedentes
abaixo por marcarem os estudos académicos deste procurador, o que ja sinalizava a mudanca de
paradigma: os exemplos do “caminhoneiro” e da “costureira” foram os mencionados pelo professor,
para ressaltar a evolugdo jurisprudencial a respeito do tema. Enfim, sdo eles:

CIVIL. RELACAO DE CONSUMO. DESTINATARIO FINAL. A expressdo destinatario final, de que
trata o art. 29, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor abrange quem adquire mercadorias
para fins ndo econémicos, e também aqueles que, destinando-os a fins econémicos, enfrentam
o mercado de consumo em condi¢cdes de vulnerabilidade; espécie em que caminhoneiro
reclama a protecdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor porque o veiculo adquirido, utilizado
para prestar servicos que lhe possibilitariam sua mantenca e a da familia, apresentou defeitos
de fabricacdo. Recurso especial ndo conhecido (STJ, REsp 716.887, Terceira Turma, rel. Min. Ari
Pargendler, j. 22-3-2007).

PROCESSO CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE MAQUINA DE BORDAR.
FABRICANTE. ADQUIRENTE. VULNERABILIDADE. RELACAO DE CONSUMO. NULIDADE DE
CLAUSULA ELETIVA DE FORO. 1. A Segunda Secio do STJ, ao julgar o REsp 541.867/BA, Rel. Min.
Padua Ribeiro, Rel. p/ Acérddo o Min. Barros Monteiro, DJ de 16/05/2005, optou pela
concepcao subjetiva ou finalista de consumidor. 2. Todavia, deve-se abrandar a teoria finalista,
admitindo a aplicagao das normas do CDC a determinados consumidores profissionais, desde
que seja demonstrada a vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica. 3. Nos presentes
autos, o que se verifica é o conflito entre uma empresa fabricante de maquinas e fornecedora
de softwares, suprimentos, pecas e acessorios para a atividade confeccionista e uma pessoa
fisica que adquire uma maquina de bordar em prol da sua sobrevivéncia e de sua familia, ficando
evidenciada a sua vulnerabilidade econdmica. 4. Nesta hipdtese, esta justificada a aplicacdo das
regras de protecdo ao consumidor, notadamente a nulidade da cldusula eletiva de foro. 5.
Negado provimento ao recurso especial (STJ, REsp 1.010.834, Terceira Turma, rela. Nancy
Andrigui, j. 3-8-2010).

22. As razoes de decidir desses casos iniciais avancaram. Somadas as vulnerabilidades
técnica, juridica ou econdOmica — o que ja abranje uma larga escala da populacdo nacional,
independetemente de cuidar-se de “CPF” ou “CNPJ” — outras foram sustentadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia com o passar dos anos. Além do mais, e isto talvez seja ainda mais elementar, aquele
esteridtipo inicial do consumidor avaliado segundo a “teoria fianalista”, j3 comentado, foram
acrescidas uma série de pessoas fisicas ou juridicas as quais, a primeira vista, jamais deveriam ser
protegidas pelas normas do Cddigo de Defesa do Consumidor; as rela¢des juridicas por elas firmadas
com fornecedores, as vezes pessoas juridicas até com poder aquisitivo inferior, seriam juridicamente
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inviaveis em receber a tutela do CDC — pois, se isso ocoresse, ndo se estaria falando de direito, mas de
privilégio, o que a Constituicdo Federal e as Leis da Republica repudiam, com absoluta razao. Abaixo,
serdo apresentados precedentes de variados Tribunais do pais, em que se incluem alguns
representativos da jurisprudéncia do STJ e do TJSC. Serdo introduzidos casos variados, inclusive
envolvenvo o fornecimento de gas, objeto desta demanda, nos quais, com acerto, algum(s) fatore(s) —
e muitos deles compativeis com a hipdtese dos autos — convenceram o Poder Judicidrio a fazer atrair
o CDC, por apliacdo da “teoria finalista mitigada”, na resolucdo dos litigios postos a apreciacao.

23. Parainiciar a apresentacdo da jurisprudéncia, algo precisa ser dito. Além da necessidade,
ja citada, de verificacdo caso a caso, para avaliar a incidéncia adequada do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, pois, do contrario, o que ja se repudiou nesta peticdo, “toda relacdo seria de consumo”3,
com as indesejadas consequéncias; a argumentacdo juridica — embora a pratica, encorajada pela
tecnologia, haja tornado o procedimento quase padrdo —, tratando-se de precedentes judiciais, ndo
parace adequado ao profissional limitar-se a transcricdes de ementas de julgamentos — e, pior, nem
sempre enquadradas a situacdo versada no caso em julgamentoc —, mas efetivamente comprovar a
afinidade do julgado paradigma com a causa litigiosa. Isso ndao apenas para fins de “cotejo analitico”,
indispensavel em recursos de natureza extraordindria, mas para os “ordindrios”, ainda que
caracterizados, por forca de lei, pela ampla devolutividade e raros casos de inadmissdo. Assim,
antecipando-se as desculpas por eventual alongamento da exposicdo, a jurisprudéncia serd, agora,
abordada, segundo o procedimento considerado (quase, por auséncia de tempo) adequado —e mesmo
leal para com o(s) magistrado(s) — pela agravante.

24. No Superior Tribunal de Justica, o julgamento do Recurso Especial n21.195.642 (Terceira
Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 13-11-2012) foi analitico e preciso. O Tribunal, naquela ocasido,
debateu a atracdo, ou ndo, do Cddigo de Defesa do Consumidor a uma relacdo juridica existente entre
Empresa Brasileira de Telecomunicac¢des S.A. e Juleca 2003 Veiculos Ltda. Interessa aqui que o STJ
explicitou, de maneira exaustiva, antes de abordar o objeto recursal, as espécies de vulnerabilidade
admitidas no Direito, aptas a afastar o imponderado rigor da “teoria finalista”. Sustentou Sua
Exceléncia a Ministra Nancy Andrighi: esta Corte tem “mitigado os rigores da teoria finalista para
autorizar a incidéncia do CDC nas hipdteses em gque a parte, embora ndo seja destinataria final do
produto ou servico, se apresenta em situacdo de vulnerabilidade” (REsp 1.027.165/ES, 32 Turma, Rel.
Min. Sidnei Beneti, DJe de 14.06.2011. No mesmo sentido: REsp 1.196.951/PI, 42 Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, DJe de 09.04.2012; 1.190.139/RS, 22 Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe
de 13.12.2011; e REsp 1.010.834/GO0O, 32 Turma, minha relatoria, DJe de 13.10.2010).

25. Foi destacado pelo STI:

Cuida-se, na realidade, de se admitir que, em determinadas hipdteses, que a pessoa juridica
adquirente de um produto ou servico pode ser equiparada a condi¢ao de consumidora, por
apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade que, vale lembrar, constitui o
principio-motor da politica nacional das relagGes de consumo, premissa expressamente fixada
no art. 49, |, do CDC, que legitima toda a proteg¢do conferida ao consumidor (STJ, REsp 1.195.642,
Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 13-11-2012).

26. Quanto as formas de vulnerabilidade, foram conceituadas as mais consolidadas no
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Direiro, em conformidade com seu avanco na tutela mais justa dos interesses da sociedade:

o A vulnerabilidade técnica implica auséncia de conhecimento especifico acerca do produto ou
servico objeto de consumo. No sistema do CDC, ela é presumida no caso do consumidor ndo
profissional, mas pode, excepcionalmente, alcangar o consumidor profissional, nas hipdteses
em que o produto ou servico adquirido nao tiver relagdo com a sua formagao, competéncia ou
area de atuacao.

o A vulnerabilidade juridica ou cientifica pressupde falta de conhecimento juridico, contabil ou
econdmico e de seus reflexos na relacdo de consumo. Ela se presume para o consumidor pessoa
fisica ndo profissional. Essa presuncao se inverte no caso de profissionais e pessoas juridicas,
partindo-se da suposicdo de que realizam seus atos de consumo cientes da respectiva
repercussdo juridica, contabil e econGmica, seja por sua propria formacdo (no caso dos
profissionais), seja pelo fato de, na consecucdo de suas atividades, contarem com a assisténcia
de advogados, contadores e/ou economistas (no caso das pessoas juridicas).

o A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica abrange situacdes em que a insuficiéncia
econdmica, fisica ou até mesmo psicoldgica do consumidor o coloca em pé de desigualdade

frente ao fornecedor.

27. Avancou a Excelentissima Ministra — em tema sensivel para o presente caso:

o Além das trés espécies acima, nosso atual estagio de evolugdo social e tecnoldgica trouxe relevo
também para a vulnerabilidade informacional. O que antes podia ser considerado uma espécie
de vulnerabilidade técnica, ganhou importancia e individualidade com a denominada era da
informacao ou era digital, periodo que sucede a era industrial e que se caracteriza pela troca de
informagdes de maneira globalizada e em tempo real. Isso, de um lado, implicou amplo acesso
a informagdo, mas, por outro, conferiu enorme poder aqueles que detém informagdes
privilegiadas. Essa realidade, aplicada as relagdes de consumo — em que a informacdo sobre o
produto ou servico é essencial ao processo decisério de compra — evidencia a necessidade de
se resguardar a vulnerabilidade informacional do consumidor. Note-se que, no mais das vezes,
o problema ndo esta na quantidade de informacdo disponibilizada, mas na sua qualidade,
sobretudo quando ha manipulacdo e controle pelo fornecedor, influenciando diretamente na
decisdo do consumidor.

28. Finalmente, interrompendo brevemente a sequéncia jurisprudencial, apenas para
“finalizar” — termo pouco apropriado, uma vez que “ndao ha como ignorar que a casuistica podera
apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do CDC a relagdo de consumo”,
como situacdo na qual “a relacdo de dependéncia de uma das partes frente a outra” (STJ, REsp
1.195.642, Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 13-11-2012), como sera reiterado a frente do
presente recurso — as espécies de vulnerabilidade a doutrina ainda aponta um modelo de
vulnerabilidade bem especifico: a “vulnerabilidade contratual”. Esta variante atua durante toda a
existéncia da relacdo juridica*:

A fragilidade do consumidor manifesta-se com maior destaque em trés momentos principais de
sua existéncia no mercado: antes, durante e ap6s a contratacdo. E, portanto com os olhos
voltados para o iter contratual do cunsumidor que o legislador e os drgdos de implementacdo
atuam. Em outras palavras: toda a vulnerabilidade do consumidor decorre, direta ou
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indiretamente do empreendimento contratual e toda a prote¢do é ofertada na direcdo do
contrato . Dai a importancia que assume a matéria contratual no amplo circulo de prote¢ao do
consumidor®.

29. Se ndo bastasse toda a carga tedrica transcrita acima, o STJ avancou: “todavia, a
despeito da identificacdo in abstracto de todas essas espécies de vulnerabilidade, ndo ha como ignorar
gue a casuistica podera apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do CDC
arelacdo de consumo” (STJ, REsp 1.195.642, Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 13-11-2012).
Assim, apesar das diversificadas modalidades apresentadas, ndo restringiu o Tribunal, como outros
julgamentos poderdao comprovar, na analise de cada caso, a possibilidade de indentificar-se outras
formas de vulnerabilidades aptas atrair, por forca da “teoria finalista mitigada”, a legislacdo em debate
a relacdes juridicas a principio, numa visdo apressada e desconectada com a atual evolucao juridica,
consideradas comerciais ou estritamente civis. Ainda, finalizou — na verdade, para evitar repeticdo, pois
outras parcelas relevantes do julgado ainda serdo tratadas neste recurso — o Tribunal:

Em sintese, numa rela¢ao interempresarial, para além das hipdteses de vulnerabilidade ja
consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relagio de dependéncia de uma das partes
frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da
aplicacdo da Lei n2 8.078/90, mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a
equiparagdo da pessoa juridica compradora a condi¢do de consumidora (STJ, REsp 1.195.642,
Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 13-11-2012; e STJ, REsp 1.358.231, Terceira Turma,
rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 28-5-2013).

30. Continuando, a decisdao tomada no Recurso Especial n? 476.428 (Terceira Turma, rela.
Mina. Nancy Andrighi, j. 19-4-2005) levou o Superior Tribunal de Justi¢a a decidir litigio envolvendo a
distribuicdo de gas, travado entre Agrip Liquigas S.A. e Gracher Hotéis e Turismo Ltda., questdo que
reflete em boa medida a hipdtese dos autos. No voto, seguido a uninimidade pelo colegiado, a
Excelentissima Ministra Nanci Andrighi resaltou que “a relacdo juridica qualificada por ser ‘de
consumo’_ndo se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela
presenca de uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro”. Isso por
ser da “esséncia do Cédigo o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado, principio-
motor da politica nacional das relacdes de consumo (art. 42, 1)”.

31. Ainda ressaltou Sua Exceléncia, com destaque a outras espécies de vulnerabilidade:

Em relagdo a esse componente informador do subsistema das relagées de consumo, inclusive,
ndo se pode olvidar que a vulnerabilidade nio se define tdo-somente pela capacidade
econdmica, nivel de informagdo/cultura ou valor do contrato em exame. Todos esses
elementos podem estar presentes e o comprador ainda ser vulnerdvel pela dependéncia do
produto; pela natureza adesiva do contrato imposto; pelo monopdlio da produg¢do do bem ou
sua qualidade insuperavel; pela extremada necessidade do bem ou servigo; pelas exigéncias
da modernidade atinentes a atividade, dentre outros fatores. Por isso mesmo, ao consagrar o
critério finalista para interpretacdao do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ
também reconhece a necessidade de, em situagoes especificas, abrandar o rigor do critério
subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas relagdes entre
fornecedores e consumidores-empresdrios em que fique evidenciada a relagao de consumo,
isto é, a relagdo formada entre fornecedor e consumidor vulneravel, presumidamente ou nao
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(STJ, REsp 476.428, Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 19-4-2005).
32. Seguinto o voto:

Por outro lado, o CDC equipara a consumidor tanto as pessoas vitimas do fato do produto ou
servico (art. 17), bem como aquelas vitimas das praticas comerciais abusivas ou contrarias as
politicas de consumo delineadas no Cdédigo (art. 29). Na hipdtese dos autos, outrossim,
observa-se que a fornecedora ndo se preocupou em atender as exigéncias da sua atividade
comercial. Primeiro porque, em flagrante violacdo ao art. 31 do CDC, a oferta do produto ndo
se operou de maneira correta, clara e precisa - no que se refere a caracteristica do produto,
quantidade e composi¢ao. Depois, porque ndo respeitou o sistema ressarcitivo estipulado pela
Portaria n2 23/93, do Departamento Nacional de Combustiveis, que prevé a ponderacio das
sobras de gas na determinacgdo do preco (desconto do valor da sobra aferida), fato que se nao
revela uma conduta dolosa da fornecedora (por omissdo), certamente determina a sua culpa
(negligéncia). Com essas consideracées, seja por reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa
juridica empresaria, em face da suprema necessidade do bem para o exercicio da atividade
hoteleira (vulnerabilidade fatica), da natureza adesiva do contrato de compra e venda
estabelecido (vulnerabilidade juridica), e da impossibilidade de extracdo total do produto dos
botijdes (vulnerabilidade técnica); ou seja, por equipara¢dao, em razdo da exposi¢do da
sociedade empresadria as praticas comerciais abusivas, o CDC deve ser aplicado a hipétese,
ainda que por fundamentos diversos daqueles esposados pelo acérdao recorrido (STJ, REsp
476.428, Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 19-4-2005).

33. O Superior Tibunal de Justica ratificou o entendimento exposto acima no julgamento do
Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n? 728.797 (Quarta Turma, rel. Min. Marco Buzzi, j. 22-
5-2018), no qual figuraram como partes o Banco do Estado do Rio Grande do Sul S.A. e Metalurgica
Rodolfo Glaus Ltda., ao afirmar que “este Tribunal formou jurisprudéncia no sentido de gue a teoria
finalista deve ser mitigada nos casos em que a pessoa fisica ou juridica, embora ndo se enquadre nas
categorias de fornecedor ou destinatario final do produto, apresenta-se em estado de vulnerabiliade
ou_hipossuficiéncia técnia, autorizando a aplicacdo das normas previstas no CDC. Precedentes”. O
mesmo constou dos acérddos resultados dos julgamentos pelo STJ do Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n293.042 (Quarta Turma, rel. Min. Marco Buzzi, j. 17-8-2017), no qual litigavam Banco
Santander Brasil S.A. e Odair Donato Junior; e do Agravo Interno no Recurso Especial n? 694.717
(Terceira Turma, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 24-11-2015), cujos recorrentes eram Man Latin
America Industria e Comércio de Veiculos LTDA e Transneto 2000 Locadora e Turismo Ltda.

34. Transcreve-se trecho do acérdao (AgInt-AREsp 728.797), no qual Sua Exceléncia
reproduziu da decisdo tomada pelo Tribunal de origem, passagem util para esta pretensao recursal:

Embora a autora seja pessoa juridica, a relagdo havida entre as partes é de consumo, ja que a
tomadora do empréstimo é vulnerdvel perante o fornecedor, instituicdo financeira detentora
de conhecimento técnico sobre o objeto do negdcio. Apds inumeras discussées acerca da
configuracgdo do consumidor e da abrangéncia do termo “destinatdrio final”, extraido do art. 22
da Lei 8078/90, inclusive com alternatividade entre a Teoria Maximalista (objetiva) - que exige
para a configuracdo da figura do consumidor apenas a realizacdo de um ato de consumo, ou
seja, a retirada do bem do mercado -; e a Teoria Finalista (subjetiva) - que exige, além da retirada
do bem do mercado, que sua utilizagdo satisfaca uma necessidade pessoal do adquirente, ndo
sendo possivel com ele desenvolver outra atividade produtiva -, atualmente tem-se entendido
por temperar tais correntes, a fim de haver adequado ajustamento ao real objetivo da
legislagdo consumerista. Assim, observa-se, na caracteriza¢éo da figura do consumidor, o
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critério da vulnerabilidade, este entendido em suas concepgbes técnica, juridica, fdatica ou
socioeconémica e informacional. [...] Assim, verificada a situac¢do de vulnerabilidade da
demandante-consumidora em relagéo ao demandado-fornecedor, imperativa a mitigagdo da
Teoria Finalista, a fim de se conferir melhor equilibrio entre as partes litigantes. Deve ser
mantida, portanto, a decisdo agravada nesse ponto (Agint-AREsp 728.797, Quarta Turma, rel.
Min. Marco Buzzi, j. 22-5-2018).

35. No julgamento do Recurso Especial n? 1.358.231 (Terceira Turma, rela. Mina. Nancy
Andrighi, j. 28-5-2013), envolvendo Nagel Servicos de Logistica Ltda. e Prégia Coltelli Comércio
Internacional, trecho relevante do acérddo destacou que “a doutrina tradicionalmente aponta a
existéncia de 3 (trés) modalidades de vulnerabilidade: técnica, juridica e fatica”, sobre as quais, no
primeiro julgado citado do STJ nesta peti¢ao, conceituou-se muito bem. Ainda, ratificou-se neste
precedente: “mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade informacional”. Dessas
modalidades (vulnerabilidades técnica, juridica, fatica e informacional), importa, para a resolucdo da
presente causa, de alguma forma, todas elas, como serd explicitado. Como, por ocasido do julgamento
mencionando anteriormente (RESp 1.195.642), todas essas as vulnerabilidades foram abordadas pela
relatora nos mesmos termos da decisdo ora destacada, ndo ha sentido em, aqui, mais uma vez, apesar
da qualificacdo conceitual, transcrever seus significados. Também se destacou aqui (REsp 1.358.231) —
e ressaltam-se novamente os pontos para que as transcricdes ndo soem “entendimento isolado” do
STJ, acompanhada pelos Tribunais do pais, como se vera — que a “casuistica” ainda poderd apresentar
novas formas de vulnerabilidade”, além, mesmo “numa relacdo empresarial, para além das hipdteses
de vulneabilidade ja consagradas, “da necessidade, para afericao da condicao especial, da “relacdo de
dependéncia de uma das partes frente a outra”.

36. Para finalizar a exposicao de precedentes do Superior Tribunal de Justica, retira-se da
ementa do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n2 694.717 (Terceira Turma, rel. Min.
Raul Araujo, j. 15-10-2015), cujas partes eram Cross Assisténcia Internacional de Saude Ltda. e Remo
Comercial de Equipamentos Ltda., algo também ja delineado, ainda que em outros termos, em decisao
citada anteriormente: “o STJ excepcionalmente admite a incidéncia do CDC nos contratos celebrados
entre pessoas juridicas, quando evidente que uma delas, embora ndo seja tecnicamente a destinatdria
final do produto ou servico, apresenta-se em situacdo de vulnerabilidade em relagdo a outra”.

37. Passando ao conjunto de precedentes que ilustram a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Santa Catarina sobre a matéria, incia-se a abordagem com o julgamento do Agravo de
Instrumento n2 0162116-56.2013.8.24.0000 (Terceira Camara de Direito Comercial, rel. Des. Tulio
Pinheiro, j. 23-11-2017), o qual contou como partes Banco Santander Brasil S.A. e Comercial de
Alimentos Poffo Ltda. Da decisdo, importa destacar o argumento da instituicdo financeira recorrente,
ndo acolhido pelo Tribunal, para tentar afastar a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor aquele
caso. Segundo o banco, a parte contraria ndo poderia figurar “como ‘consumidor final’ de bens e
servicos contratados, posto que os mesmos foram utilizados para o fomento, como no presente caso
para o incremento de sua producdo, de seus negdcios”. Além do mais, sustentou “que referida
sociedade empresdria ndo poderia_ser considerada hipossuficiente/vulnerdvel , por se tratar de
sociedade empresdria de grande porte, com diversas filiais neste Estado, com capital social que
ultrapassa RS 12.500.000,00 e que perfectibiliza contratos, como aqueles que sdo objeto da lide
revisional em tela, na ordem de RS 2.312.000,00”.

38. Interessante foi a argumentacdo principal utilizada pelo TJSC, pois reputou consumidora
final Comercial de Alimentos Poffo Ltda., ainda que os “servicos de natureza financeira”tenham sido
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contratados “para o regular desenvolvimento de sua atividade econ6mica”, ou seja enquanto insumos:

Logo, a recorrida deve ser considerada consumidora, porquanto enquadra-se como
destinataria final, na medida em que contratou a prestagdo de servigos de natureza financeira
junto a recorrente para o regular desenvolvimento de sua atividade economica. Neste cenario,
afiguram-se irrelevantes as arguicdoes deduzidas com o propédsito de afirmar ser a agravada
sociedade empresdria de grande porte, haja vista que a definicdo do conceito de consumidor,
como visto, esta atrelada a qualidade de destinatdria final do produto ou servico, e ndo a sua
condicdo econdmico-financeira (TJSC, Al 0162116-56.2013.8.24.0000, Terceira Camara de
Direito Comercial, rel. Des. Tulio Pinheiro, j. 23-11-2017).

39. A argumentagdo secunddria langada na decisao também vai ao encontro dos interesses
da agravante nos presentes autos. Segundo o TJSC, independeria, para incidéncia do Codigo de Defesa
do Consumidor a hipdteses “o porte da empresa acionante” (Comercial de Alimentos Poffo Ltda.),
considerando o “especializado aparato técnico-juridico na confeccdo de contratos bancdrios” pela
outra parte (Banco Santander Brasil S.A.). Além disso, o Tribunal levou em conta, ao fazer incidir o CDC
no caso analisado, a “abrangéncia ndo apenas nacional” do banco e “o latente vdcuo econémico-
financeiro existente entre os contendores”, o gue também deve repercutir no caso em analise — capital
social do Banco Santander Brasil S.A.: RS 57.000.000.000,00 / capital social da Comercial de Alimentos
Poffo Ltda.: RS 12.500,00.

40. A transcricdo do trecho pertinente ndo deixa mentir:

De qualquer forma, por amor ao debate, ainda que se considerasse o porte da empresa
acionante como fator determinante para a aplica¢ciao do Cédigo de Defesa do Consumidor, vale
dizer que o contrato social da agravada, conforme se extrai da cépia acostada as fls. 68/74,
informa que esta é sociedade atuante no comércio e no varejo de mercadorias, em especial
de produtos alimenticios, enquanto que a institui¢do financeira recorrente, com especializado
aparato técnico-juridico na confecgdo de contratos bancarios, possui abrangéncia ndo apenas
nacional, mas também sede em varios paises, dai a se inferir, pois, o latente vacuo econémico-
financeiro existente entre os contendores (TJSC, Al 0162116-56.2013.8.24.0000, Terceira
Camara de Direito Comercial, rel. Des. Tulio Pinheiro, j. 23-11-2017).

41. Outro julgamento cuja mencdo é indipensavel foi o levado a efeito pelo Ttibunal de
Justica de Santa Catarina no Agravo de Instrumento n2 4035770-16.2018.8.24.0000 (Sexta Camara de
Direito Civil, rel. Des. André de Carvalho, j. 7-5-2019), em que eram partes no processo Cyan Quimica
Ltda. e Dell Computadores Ltda. Na ocasidao, foram constatadas pelo Tribunal as vulnerabilidadedes
técnica — “a vulnerabilidade técnica é a falta de conhecimentos técnicos especificos sobre o objeto
(produto ou servico) da relacdo de consumo, da qual o consumidor é parte” — e fatica —
“vulnerabilidade fatica, espécie residual, abrangendo uma série de circunstancias em que por falta de
condicbes econdmicas, fisicas ou psicolédgicas do consumidor, este se coloca em posicao de debilidade
relativamente ao fornecedor. Ainda, destacou-se a estranheza do “produto objeto da contratacdo” ao
“ramo de atividade da requerente” (Cyan Quimica Ltda.):

Ademais, o produto objeto da contratagdo — notebook — é estranho ao ramo de atividade da
requerente, voltada para "a recuperagdo e fabricagdo de tintas em geral, e a recuperacao e
formulagao de thinner e, geral" (Clausula 42 do Contrato Social Consolidado - fl. 12 dos autos
de origem), de sorte que desponta a vulnerabilidade técnica, marcada pela deficiéncia de
conhecimentos técnicos especificos do consumidor sobre o objeto da relagio de consumo
(TJSC, Al 035770-16.2018.8.24.0000, Sexta Camara de Direito Civil, rel. Des. André de Carvalho,
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j. 7-5-2019).

42. No julgamento do Agravo de Instrumento n? 4034736-06.2018.8.24.0000 (Quarta
Camara de Direito Comercial, rela. Desa. Janice Ubialli, j. 26-5-2020), no qual litigavam Banco do Brasil
S.A. e Mecanica Industrial Mibo Ltda., frisa-se, apenas, para evitar ainda mais repeti¢cdes, que a
“condicdo financeira da correntista”, vinculada por contrato de “adesdo”, por si, caracterizado por
“clausulas unilaterais, sem a possibilidade de discussdo ou modificacdo substancial do seu conteudo, o
gue acarreta a vulnerabilidade do aderente”, levou o Tribunal — fundamento o qual, ao lado de tantos
outros, que serdo listados no momento oportuno desta peticdo, também deve ser tomado na hipdtese
dos autos — a considerar a parte vulneravel (Mecénica Industrial Mibo Ltda.) inclusive “destinataria
final da relacdo contratual”, como se vé:

No caso dos autos, a empresa agravada figura no contrato objeto da execu¢do como devedora
por ter utilizado os servicos prestados pela instituicdo financeira na condicdo de correntista,
equiparando-se a destinataria final na relagao contratual, especialmente pelo fato de que a
avenca, realizada por meio de contrato de adesdo, estabelece clausulas unilaterais, sem a
possibilidade de discussdao ou modificacdo substancial do seu contetido, o que acarreta a
vulnerabilidade do aderente (Al 4034736-06.2018.8.24.0000, Quarta Camara de Direito
Comercial, rela. Desa. Janice Ubialli, j. 26-5-2020).

43. O julgamento, pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina da Apelagdo Civel n2
2016.012734-3 (Quinta Camara de Direito Comercial, rel. Des. Sérgio Renato Domingos, j. 12-5-2016),
figurado por Val Transportes Terraplanagem Ltda. e Banco Itau S.A., tem especial relevo para a decisdo
a ser tomada no presente recurso, por envolver a exibicdo de documentos somente acessiveis uma das
partes, a demandada (Banco Itau S.A.). No julgado, além de haver sido mantida a ordem de
apresentacdo documental, as vulnerabilidades técnica e de informacao foram constatadas em favor da
demandante (Val Transportes Terraplanagem Ltda), o que impeliu o Tribunal a determinar a incidécia
das normas do Cddigo de Defesa do Consumidor aquele caso, como se extrai do seguinte trecho:

O consumidor é aquele que adquire ou utiliza o produto ou servico como destinatdrio final, o
gue representa a teoria finalista. Este destinatario é tdo somente o destinatario fatico e
econdmico do bem ou servico, excluindo o consumidor intermediario de seu amparo, assim
entendido como aquele cujo produto retorna para a cadeia de produgdao e distribuicdo,
compondo o custo de um novo bem ou servico. A despeito disso, o CDC, em seu artigo 29 ("Para
os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou nao, expostas as praticas nele previstas"), trouxe o conceito de consumidor
por equiparacao, utilizado para mitigar o rigor daquela teoria e autorizar a incidéncia da
norma protetiva nas hipdteses em que, embora nao seja a parte destinataria final do produto
ou servigo, encontra-se em situa¢do de vulnerabilidade. E o que a doutrina denomina como
teoria finalista aprofundada. Na realidade, o que se busca é ndo engessar o conceito de
consumidor como somente aquele destinatario final do produto ou servigo, mas admitir, em
determinadas hipdteses, que a pessoa juridica possa ser equiparada ao consumidor por
apresentar alguma vulnerabilidade (técnica, cientifica, juridica, de informacdo etc), a fim de
legitimar toda a protec¢ao conferida ao consumidor, conforme o principio estampado no artigo
42, |, do CDC. Entdo, no caso, apesar de os negdcios juridicos terem por objeto contratos
bancarios, capital este supostamente utilizado como implemento a atividade empresarial da
autora, o que poderia desnaturar sua qualidade de destinataria final, a vulnerabilidade técnica
e de informagdo autorizam qualificd-la como consumidora. Isto porque, a vulnerabilidade
técnica, origindria da auséncia de conhecimento especifico acerca do produto ou servigo
objeto de consumo, alcanga o presente caso, pois o bem adquirido ndo guarda relagdo com a
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formagao, competéncia e drea de atuacdo da autora. Afinal, o requerido atua no setor
econdmico (banco) e a autora na atividade gastronGmica, sendo incabivel qualquer equiparagao
técnica. Também, é necessario destacar que, em se tratando de lide que versa sobre contratos
bancarios, as informacgdes sobre o produto e o servigo sdo essenciais para o processo decisorio
de pactuacdo. E, apesar de estarem disponiveis por varios meios aos consumidores e em
grande quantidade, muitas vezes de facil acesso, haja vista as facilidades geradas pela era
digital que vivemos, ndao guardam a qualidade necessaria para proporcionar ao consumidor
sua correta interpretagdo (TJSC, AC 2016.012734-3, Quinta Camara de Direito Comercial, rel.
Des. Sérgio Renato Domingos, j. 12-5-2016).

44. No julgamento da Apelagdo Civel n? 2016.021429-9 (Quinta Camara de Direito
Comercial, rel. Sérgio Renato Domingos, j. 12-5-2016), pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, cujas
partes eram Banco Safra S.A. e Top Line Embalagens Plasticas Ltda., novamente as vulnerabilidades
técnica e informacional foram decisivas para a atracdo das normas inseridas no CAddigo de Defesa do
Consumidor aquela lide, como demonstra a transcrigao abaixo:

Entdo, no caso, apesar de os negdcios juridicos terem por objeto contratos bancarios, capital
este supostamente utilizado como implemento a atividade empresarial da autora, o que
poderia desnaturar sua qualidade de destinatdria final, a vulnerabilidade técnica e de
informagao autorizam qualifica-la como consumidora. Isto porque, a vulnerabilidade técnica,
origindria da auséncia de conhecimento especifico acerca do produto ou servigo objeto de
consumo, alcanga o presente caso, pois 0 bem adquirido ndo guarda relagdo com a formagao,
competéncia e area de atuacdo da autora. Afinal, o requerido atua no setor econdmico (banco)
e a autora na atividade gastronomica, sendo incabivel qualquer equiparagao técnica. Também,
é necessario destacar que, em se tratando de lide que versa sobre contratos bancarios, as
informagbes sobre o produto e o servico sdo essenciais para o processo decisorio de
pactuacao. E, apesar de estarem disponiveis por varios meios aos consumidores e em grande
quantidade, muitas vezes de facil acesso, haja vista as facilidades geradas pela era digital que
vivemos, nao guardam a qualidade necessaria para proporcionar ao consumidor sua correta
interpreta¢ao. Para tanto, basta verificar a quantidade de cldusulas que se busca discutir no
feito (AC 2016.021.429-9, Quinta Camara de Direito Comercial, rel. Sérgio Renato Domingos, j.
12-5-2016).

45. No julgamento, pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, da Apelacdo Civel n?
0004241-60.2013.8.24.0020 (Quarta Camara de Direito Comercial, rel. Des. Sérgio Izidoro Heil, j. 27-8-
2019), na qual litigavam Schoopper Industria e Comércio de Confecgdes Ltda. e Itau Unibanco S.A,,
mais uma vez a adesividade dos contratos firmados entre as partes e a vulnerabilidade técnica de uma
delas (Schoopper Industria e Comércio de Confeccdes Ltda.) fez o Tribunal entender cabivel a aplicacdo
do Cédigo de Defesa do Consumidor:

E a norma consumerista é aplicada, também, a parte que, apesar de ndo ser tecnicamente
destinataria final, estiver em situacdo desfavoravel na relagdo negocial, caracterizada pela
vulnerabilidade econémica, técnica ou fatica. Assim, conforme o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, cabivel a Teoria Finalista Mitigada, com intuito de trazer equidade aos
envolvidos no negdcio juridico e proteger o lado tecnicamente hipossuficiente.

[...]

No caso dos autos, a sociedade embargante figura no contrato objeto da execucdo como
devedora por ter utilizado os servicos prestados pela instituicdo financeira na condicdo de
correntista, equiparando-se a destinatario final na relagdo contratual, especialmente pelo fato
de que a avenga, realizada por meio de contrato de adesao, estabelece clausulas unilaterais,
sem a possibilidade de discussdao ou modificagao substancial do seu contetdo, acarretando na
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vulnerabilidade do aderente.

[-.]

Desse modo, diante da aplicabilidade da norma consumerista ao caso concreto, cabivel a
inversdo do 6nus da prova para facilitar a defesa dos direitos arguidos pela parte executada,
pois verossimil a sua alegacdo acerca das abusividades na avenga celebrada, bem como
caracterizada a sua hipossuficiéncia técnica, tudo em consonancia com o disposto no art. 69,
VIIl, da Lei n. 8.078/1990 (TJSC, AC 0004241-60.2013.8.24.0020, Quarta Cadmara de Direito
Comercial, rel. Des. Sérgio lzidoro Heil, j. 27-8-2019)

46. Outros Tribunais do pais seguem o mesmo direcionamento, como o Tribunal de Justica
de S3o Paulo, ao decidir o Agravo de Instrumento n2 2045480-16.2013.8.26.0000 (252 Camara de
Direito Privado, rel. Des. Walter Cesar Exner, j. 13-3-2014). Na ocasido, disputavam Totvs S.A. e
Transportes Della Volpe S.A. Comércio e Industria. Chama especialmente a atencao no julgado a
constatacdo, pelo Tribunal, da “hipossuficiéncia técnica”, o que motivou a incidéncia do Cdédigo de
Defesa do Consumidor a situacdo litigiosa, embora afastadas a “vulnerabilidade econémica” e a
modalidade “juridica”. Estes eram os capitais sociais das sociedades empresarias em litigio — capital
social de Totvs S.A.: RS 1.382.508.564,43 / capital social de Transportes Della Volpe S.A. Comércio e
Industria: RS 144.000.000,00.

47. Os seguintes trechos deixam clara a posi¢cdo do TJSP:

E inegavel que os softwares encomendados pela autora e demais servigos conexos serviam
para o desenvolvimento de suas atividades empresariais, como se depreende de simples
leitura da inicial (fls. 66/88)

[-.]

E certo que ndo se pode falar em vulnerabilidade econémica da autora, tendo em vista constar
no seu site que “é uma das maiores empresas do transporte rodoviario de cargas do pais”
(http://www.dellavolpe.com.br), tampouco juridica, por ser presumivel que possua
departamento juridico prdprio, como séi acontecer com as grandes empresas. Nao se pode
afastar, no entanto, a hipossuficiéncia técnica da agravada, haja vista que o simples fato de
possuir departamento de tecnologia da informagao nao faz com que ela tenha conhecimento
profundo sobre o modos operandi do software e dos servigos desenvolvidos pela recorrente,
tanto que afirmou ter contratado terceira empresa para levar a cabo as obriga¢Ges
supostamente descumpridas pela agravante (fls. 82) (TJSP, Al 2045480-16.2013.8.26.0000, 252
Camara de Direito Privado, rel. Des. Walter Cesar Exner, j. 13-3-2014).

48. No julgamento, pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, da Apelacdo Civel n?
70080246721 (Décima Camara Civel, rel. Des. Gelson Tolim Stocker, j. 29-3-2019), na qual figuravam
Golden Garden Brasil Ltda. e Grama Sintética Brasil Ltda, e Lera Construgdes Ltda., aplicou-se o Cédigo
de Defesa do Consumidor inclusive para determinar “a producao da prova” pela parte para a qual a
determinacdo era “mais facil” — e, no caso dos autos, nem se fale em parte cuja producao da prova é
mais facilitada, considerando que a agravada é a Unica dentendora, comparando ambos os polos, dos
documentos e informagdes necessdrios para aparelhar a defesa da agravante. Sobre a extensdo do
“destinatario final” do produto ou do servico, o Tribunal destacou que “tal dispositivo sofreu processo
de mitigacdo de modo a considerar como consumidor, (tendo por base o conceito de consumidor por
equiparacdo previsto no artigo 29 do CDC), profissionais que ndo sejam apenas destinatarios finais,
desde que presente vulnerabilidade técnica, informacional, econdmica ou contabil”. Isso por aplicagao
da “teoria finalista mitigada”.

49. O Tribunal de Justica de Alagoas, na Apelagdo Civel n? 0714057-21.2018.8.02.0001
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(Primeira Camara de Direito Civil, rel. Des. Fabio Bittencourt Araujo, j. 2-9-2020), em que litigavam
Cielo S.A. e Rosimeire da Silva Cia Ltda., enfatizou: “convém salientar, por oportuno, que a afericao
concreta da condicdo de "vulneravel da pessoa juridica" ndo exige que todas as espécies de
vulnerabilidade (técnica, informacional, juridica, fatica ou socioeconémica) estejam presentes; basta
gue ao menos uma delas reste evidenciada”. Além do mais, no tocante a “vulnerabilidade fatica”,
constou do acérdao elaborado pelo Tribunal:

Afirma-se que a vulnerabilidade fatica é a mais ampla dentre todas as espécies, por abarcar
diferentes circunstancias em que o individuo apresenta uma maior debilidade, sendo a
principal delas referente a sua situagdo econOmica. Sob esse prisma, a fragilidade do
consumidor estaria assentada no fato de que ele ndo possui os mesmos meios ou a mesma
capacidade econdmica que o fornecedor com o qual contrata. Dito isso, conforme explanado,
considerando a evidente vulnerabilidade fatica da empresa recorrida, ndo merece prosperar a
tese da apelante segundo a qual o Estatuto Consumerista ndao pode ser aplicado ao caso em
deslinde (TJAL, AC0714057-21.2018.8.02.0001, Primeira Camara de Direito Civil, rel. Des. Fabio
Bittencourt Araujo, j. 2-9-2020).

50. Ao decidir a Apelacao Civel n? 0631840-95.2017.8.04.0001 (Terceira Camara Civel, rel.
Des. Airton Luis Corréa, j. 10-9-2020), o Tribunal de Justica do Amazonas, em litigio envolvendo Banco
BMG S.A. e Pedrosa Vulcao, reconheceu as vulnerabilidades juridica e informacional na relacdo jurida
submetida a julgamento. Daquela decisdo, vale destacar, no presente recurso, a omissao da instituicdo
financeira (Banco BMG S.A.) em fornecer informacgdes relevantes referentes a contratagao firmada
com a outra parte (Pedrosa Vulcdo). Sobre o tema, frisou-se: “vislumbra-se que a parte recorrida ndo
detinha conhecimento das peculiaridades da forma pela gual a contratacdo se operaria, motivo pelo
gual a ineficiéncia de informacdes pelo prestador do servico ocasiona uma obrigacdo de reparar os
danos advindos ao consumidor”. Ainda, ao avaliar o iter contratual, consignou o Tribunal: “a auséncia
de informacdo adequada a parte consumidora acabou por onera-la, restando nitida a falha na
prestacdo do servico contratado”.

51. Valem ser transcritos outros trechos do julgado do TJIAM:

Diante da aplicabilidade do CDC as relagbes bancdrias, se o banco se omite quanto a
demonstragdo cabal de que prestou todas as informag6es necessdrias ao consumidor acerca
dos pontos do contrato celebrado, ndo ha como aliviar a sua responsabilidade civil pelos danos
suportados pelo consumidor.

[...]

Sabe-se que, segundo o Cddigo de Defesa do Consumidor, a inversdo do 6nus da prova estd
presente, desde que presentes a verossimilhanca das alega¢bes e a hipossuficiéncia do
consumidor, sendo que, em rela¢ao a esse ultimo requisito, ele se caracteriza ndo somente no
ambito econ6mico, mas também no juridico e no técnico, uma vez que raras vezes o
consumidor possui todos os dados caracterizadores do seu direito como, por exemplo,
contrato bancario celebrado entre as partes e conhecimento técnico dos termos pactuados.
[...]

Portanto, a responsabilidade do fornecedor, segundo o préoprio CDC, é objetiva e a inversao
do Onus da prova se opera automaticamente (ope legis), sendo a vulnerabilidade do
consumidor presumida, motivo pelo qual o recorrente precisa demonstrar cabalmente que a
parte consumidora detinha conhecimento das peculiaridades em que a contratacdo se
operaria, o que nao o fez. Competia a instituicdo financeira, de maneira clara e objetiva,
explanar a modalidade de crédito que estava oferecendo ao consumidor, alertando,
principalmente, sobre os beneficios e desvantagens da operacdo celebrada, em especial a forma
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de pagamento (TJAM, AC 0631840-95.2017.8.04.0001, Terceira Camara Civel, rel. Des. Airton
Luis Corréa, j. 10-9-2020).

52. No julgamento, levado a efeito pelo Tribunal de Justica da Bahia, do Agravo de
Instrumento n? 0013129-04.2016.8.05.0000 (Quinta Camara Civel, rela. Desa. Carmem Lucia Santos
Pinheiro, j. 23-8-2016), cujas partes eram Banco Santander Brasil S.A. e Rondon Comércio de Alimentos
Ltda., o Tribunal apontou a existéncia das vulnerabilidades técnica, informacional e finenceira. Quanto
as duas primeiras, catalisadas pela adesividade do contrato, destacou-se: “no caso dos autos, restou
evidenciada a vulnerabilidade informacional e técnica da empresa Agravada, na medida em que sequer
teve oportunidade de discutir as cldusulas do contrato firmado com a instituicdo financeira,
principalmente, em relacdo aos encargos cobrados. Quanto a ultima, consignou-se: é evidente a sua
vulnerabilidade financeira, levando-se em consideracdo o poderio econ0mico do Banco Santander

Brasil S/A.

53. Do acérddo do TJBA, ainda vale citar:

Por sua vez, a Teoria Finalista Mitigada compreende que podem ser admitidas certas excegoes
quanto ao campo de aplicacdo do conceito de “destinatario final” expresso no CDC, de modo
que a norma consumerista devera incidir sempre que a pessoa fisica ou juridica apresentar
uma vulnerabilidade - técnica, fatica, econdmica ou informacional — capaz de provocar
desequilibrio na relagdo contratual.

[.]

No caso dos autos, restou evidenciada a vulnerabilidade informacional e técnica da Agravada,
Rondon Comercio Alimentos LTDA, na medida em que sequer teve oportunidade de discutir
as clausulas do contrato firmado com a institui¢ao financeira, principalmente, em relagdo aos
encargos cobrados, por se tratar de contrato de adesdo. Ademais, é evidente a vulnerabilidade
financeira da Agravada em relacao ao Agravante, levando-se em consideracdo o poderio
econdmico do Banco Santander Brasil S/A (TJBA, Al 0013129-04.2016.8.05.0000, Quinta
Camara Civel, rela. Desa. Carmem Lucia Santos Pinheiro, j. 23-8-2016).

54. Outra decisdao do Tribunal de Justica da Bahia vale ser mencionada. Trata-se do
julgamento do Agravo de Instrumento n2 002081-10.2016.8.05.0000 (Terceira Camara de Direito Civil,
rela. Desa. Sandra Inés Moraes Rusciolelli Azevedo, j. 17-10-2018), no qual litigavam Megaferro
Comércio de Ferragens e Ferramentas Ltda. e Companhia de Eletricidade do Estado da Bahia.
Constatou-se haver vulnerabilidades fatica e técnica. Importa ressaltar nesta peticdo a abordagem
acerca do objeto da relacdo juridica havida entre as partes: energia elétrica. Ndo a reputou o Tribunal
enquanto “insumo” — embora o produto, para a consumidora, claramente o fosse, por lidar com
“comércio varejista, comercializando ferragens e ferramentas, materiais hidraulicos, cal, areia, pedra
britada, tijolos, telhas, pedras para revestimento, tintas, materiais para pintura, materiais elétricos e
vidros, conforme contrato social da empresa”.

55. Por outro lado, o TIBA, conquando tenha afirmado que, “como quase tudo hoje é
movido a eletricidade, a simples utilizacdo da energia elétrica para iluminacdo, alimentacdo de
computadores, climatizacdo, entre outros, ndo pode ser caracterizada como insumo de sua atividade
comercial, caso contrario, nenhuma pessoa juridica poderia ser caracterizada como consumidora”,
logo apds, com o respeito devido, paece haver se contradito: “nesse sentido, levando-se em
consideracdo a letra fria da lei, ndo existiria pessoa juridica consumidora, haja vista que, desde o
gerenciamento até o servico de limpeza de qualquer empresa, tem como objetivo o fomento de sua
atividade comercial”. A incongruéncia, com o respeito devido, econtra-se neste trecho: e, nessa linha
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de inteleccdo, uma boa iluminacdo do estabelecimento também seria uma forma de fomentar a
atividade empresarial” — e fomento, naguele contexto, nada mais pode ser compreendido além de
insumo (TJBA, Al 002081-10.2016.8.05.0000, Terceira Camara de Direito Civil, rela. Desa. Sandra Inés
Moraes Rusciolelli Azevedo, j. 17-10-2018).

56. No julgamento da Apelagdo Civel n? 0102213-75.2015.8.06.0112 (Segunda Camara de
Direito Privado, rel. Des. Francisco Gomes de Moura, j. 14-10-2020) pelo Tribunal de Justica do Cear3,
cujas partes eram Companhia Energética do Ceara e Nordic Nordeste Distribuidora de Combustiveis
Ltda., o voto acordado iniciou ressaltanto a compreensao do Superior Tribunal de Justica sobre o tema
em tela, sempre a luz da vulnerabilidade: “o Superior Tribunal de Justica aprimorou o entendimento
para estabelecer que, a luz da Teoria do Finalismo Aprofundado, ainda que as pessoas juridicas ndo
estejam na condicdo de destinatdrias finais dos produtos, em algumas hipdteses, serdo equiparadas ao
consumidor final (para fins de aplicacdo do CDC), ante sua vulnerabilidade, principio nuclear da politica
nacional das relagdes de consumo”.

57. Tendo em vista esses concolidados preceitos no conjunto jurisprudencial do pais, a
respeito do tema de fundo, o TICE apontou:

No caso em tela, a parte apelada além de destinataria final do servigo, possui vulnerabilidade
técnica e econémica em relagdo a empresa demandada/apelante, o que justifica a incidéncia
da legislagdo consumerista, cuja aplicacdo se impde em garantia da paridade de meios, do
equilibrio entre as forgas constantes e da facilitagao da defesa da hipossuficiente em juizo.
(TJCE, AC 0102213-75.2015.8.06.0112, Segunda Camara de Direito Privado, rel. Des. Francisco
Gomes de Moura, j. 14-10-2020).

58. Na decisdo tomada pelo Tribunal de Justica do Ceara na Apelacdo Civel n2 0037144-
90.2005.8.06.0001 (Terceira Camara de Direito Privado, rela. Desa. Marlucia de Araujo Bezerra, j. 24-
5-2017), cujas partes eram Banco do Nordeste do Brasil S.A. e Neblina Industrial de Mineracdo Ltda.,
chamou a atenc¢do do Tribunal as vulnerdbilidades técnica e juridica da tomadora de crédito (Neblina
Industrial de Mineracdo Ltda.), enquadrada na teoria de “consumior intermedidrio”, como o trecho a
seguir demonstra: “em que pese a parte autora ndo figure como destinataria final do produto
adquirido, nada impede, na espécie, a aplicacdo das normas de protecdo consumerista, consoante a
teoria do finalismo aprofundado, segundo a qual consumidor serd ndo sé o destinatdrio final do
produto, mas todo aquele que apresentar alguma vulnerabilidade em face do fornecedor, admitindo a
figura do “‘consumidor intermediario’”.

59. Apesar de considerar o objeto contratual enquanto insumo, o TJCE aduziu:

Inicialmente, deve-se registrar que, em que pese a apelada nao figure como destinataria final
do produto adquirido, uma vez que o financiamento obtido junto ao banco ora apelante tinha
por objetivo fomentar sua atividade econdmica, nada impede, na espécie, a aplicagdo das
normas de protecao consumerista. Isto porque a doutrina e a jurisprudéncia vém adotando a
teoria do finalismo aprofundado, segundo a qual consumidor sera ndo sé o destinatario final
do produto, mas todo aquele que apresentar alguma vulnerabilidade em face do fornecedor,
admitindo a figura do “consumidor intermediario”.

[...]

No caso em tela, a parte autora empresa engarrafadora de dgua mineral ndo detém o mesmo
nivel de conhecimento técnico e juridico envolvendo operagdes financeiras quanto o banco
demandado, configurando a situagao de hipossuficiéncia apta a atrair a aplicagao da legislagao
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de consumo (TJCE, AC 0037144-90.2005.8.06.0001, Terceira Camara de Direito Privado, rela.
Desa. Marlucia de Araudjo Bezerra, j. 24-5-2017).

60. Ja o Tribunal de Justica de Goids, no julgamento do Agravo de Instrumento n2 5309830-
39.2019.8.09.0000 (Primeira Camara de Direito Civil, rel. Des. Carlos Roberto Favaro, j. 18-2-2020), no
qual litigavam AJ Transportes e GS Tecnologia Ltda., detacaram-se as vulnerabilidades fatica e técnica:
“ndo se pode olvidar, ademais, gue a parte contratante se revela vulnerdvel fatica e tecnicamente, uma
vez que as questGes relativas aos servicos contratados ndo guardam correlacdo com sua area de
atuacdo”. Isso porque “ndo se afigura razodvel concluir que a autora/agravante, empresa
transportadora, detenha conhecimentos técnicos sobre area tecnoldgica especifica, como a referente
aos_servicos de monitoramento de veiculos, envolvendo especificidades, tais como o modo de
funcionamento e localizacdo dos equipamentos rastreadores, que se encontram ao alcance apenas da
ré/agravada”. Por fim, concluiu: “deste modo, a relacdo juridica encartada encerra relacdo de
consumo, diante da equiparacdo da contratante a figura do consumidor, frente a sua vulnerabilidade
técnica e fatica, de sorte que a génese e resolucdo do conflito estabelecido entre as empresas
perpassam pelo exame das disposicdes que nortearam o contrato gue firmaram”.

61. Da decisdo tomada pelo TJGO, ainda vale citar trecho com transcri¢do doutrindria, por
enfatizar a qualidade de consumidor, inclusive, a hipétese de “hotel que compra gas”:

Ao tratarem da tematica, os autores Claudia Lima Marques, Antonio Herman de Vasconcellos
Benjamin e Bruno Miragem assim elucidam: “Em casos dificeis, envolvendo empresas que
utilizam insumos para a sua produ¢dao, mas ndao em sua drea de expertise ou com uma
utilizagdo mista, principalmente na area dos servigos; provada a vulnerabilidade, conclui-se
pela destinagao final de consumo prevalente. Assim, por exemplo, um automével pode servir
para prestar os servicos da pequena empresa, comprado ou em leasing, mas também o é o
automovel privado do consumidor. Ou, de forma semelhante ao caso francés do sistema de
alarme, uma empresa de alimentos contrata servicos de informatica, que ndo serdo usados em
sua linha de "“produgdo’ a ndo ser indiretamente e a jurisprudéncia tende a considerar estes
usuarios mistos, ou consumidores finais diretos, como consumidores, uma vez que a
interpretacdo da duvida sobre a destinagdo final e sobre sua caracterizagdo é resolvida, de
acordo com os arts. 49, | e 47 do préprio CDC, a favor do consumidor. Esta nova linha, em
especial do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a equiparagao
do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa juridica que comprova ser vulneravel e atua fora
do ambito de sua especialidade, como hotel que compra gas.” (In Comentarios ao Cddigo de
Defesa do Consumidor. Cldudia Lima Marques, Anténio Herman V. Benjamim, Bruno Miragem.
- 52 ed. rev. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 124) (TJGO, Al
5309830-39.2019.8.09.0000, Primeira Camara de Direito Civil, rel. Des. Carlos Roberto Favaro, j.
18-2-2020).

62. No julgamento do Agravo de Instrumento n2 1.0024.11.341912-1/001 (Décima Camara
Civel, rela. Desa. Mariangela Meyer, j. 26-8-2014) pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, que contava
com as partes Banco do Brasil S.A. e Fenomena Industria e Comércio de Calcados S.A., é possivel extrair
argumentos relevantes em favor da agravante, considerando a relativa semelhanga com o presente
caso. Conforme consignado pelo Tribunal, “comprovada a hipossuficiéncia informacional da parte
perante a Instituicdo Financeira, que administra a sua conta-corrente, deve ser permitida a inversao
do 6nus da prova”. Constatou-se a vulnerabilidade informacional, apta a atrair o Cédigo de Defesa do
Consumidor aquela hipdtese, mesmo diante dos capitais financeios das sociedades empresarias
envolvidas — capital social de Banco do Brasil S.A.: RS 90.000.000.000,00 / capital social de Fenomena
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Industria e Comércio de Calcados S.A.: RS 100.000.000,00.

63. Ainda, a inversdo do 6nus da prova foi para determinar a exibicdo de documentos
“dificeis de se obter por uma das partes” — e, reitera-se, no caso dos autos é simplesmente impossivel
para aagaravante, e ndo apenas dificil, acessar as informacGes necessarias para a sua defesa, sem a
“cooperacdo” da agravada”, impelada pelo Poder Judiciario para tanto —, como registrado pelo TIMG:

Analisando detidamente os autos, entendo que restou demonstrada a hipossuficiéncia dos
agravados, diante dos documentos considerados dificeis de se obter pelos agravados, tais
como, autorizacao de débito ou regularidade da devolucdo dos titulos. Por outro lado, a
Instituicdo Financeira tem acesso, na condicao de administradora da conta corrente dos
agravados, as informagoes imprescindiveis a solugdo da controvérsia.

Desse modo, comprovada a hipossuficiéncia informacional dos agravados perante o recorrente,
mostra-se possivel a aplicagdo das disposi¢des consumeristas (Al 1.0024.11.341912-1/001,
Décima Camara Civel, rela. Desa. Mariangela Meyer, j. 26-8-2014).

64. Julgamento com respercussées semelhantes ao apontado acima, desta vez tomado pelo
Tribunal de Jusica do Paran3, foi o do Agravo de Instrumento n? 0031263-68.2019.8.16.0000 (Décima
Terceira Camara Civel, rel. Des. Fernando Ferreira de Moraes, j. 25-10-2019), no qual litigavam Banco
do Brasil S.A. e MS Equipamentos de Embalagens Ltda. O Triunal reputou presentes as vulnerabilidades
técnica e informacional, o que acarretou na atracdo das normas do Cddigo Direito do Consumidor e a
constatacdo da hipossuficiéncia processual da parte tutelada pela leigslacdo especial, com efeitos
sobre o 6nus da prova. Portanto, afirmou-se: “dessa forma, considerando a dificuldade técnica em
comprovar o fato constitutivo do seu direito, aliado ao fato de que tais documentos e informacdes,
bem como, o conhecimento da metodologia do calculo dos encargos e o direcionamento de alguns
pagamentos estdo no controle da Instituicdo Financeira, é cabivel a inversdo do 6nus, em razdo da
hipossuficiéncia técnica e informacional dos agravados”.

65. Completou o TJPR:

Presente a vulnerabilidade técnica e informacional da sociedade empresaria recorrente, o
caso é de aplicacdo do CDC. No mais, quanto a inversdo do 6nus probatdrio, o art. 62, inciso
VIl do CDC dispde que para a facilitacdo da defesa do consumidor em Juizo, pode o 6nus da
prova ser invertido quando as alegacdes forem verossimeis ou quando for o consumidor
hipossuficiente. A hipossuficiéncia ndo se confunde com a vulnerabilidade, pois se apresenta
exclusivamente no campo processual devendo ser observada se processualmente o
consumidor tem ou ndo meios de obteng¢ao da prova (Al 0031263-68.2019.8.16.0000, Décima
Terceira Camara Civel, rel. Des. Fernando Ferreira de Moraes, j. 25-10-2019).

66. No julgamento, pelo Tribunal de Justica do Parana, do Agravo de Instrumento n2
0006629-42.2018.8.16.0000 (Décima Sexta Camara Civel, rel. Des. Lauro Lartes de Oliveira, j. 9-5-2018),
cujas prtes eram Itau Unibanco S.A. e Massa falida de Faville Industria e Comércio de Alimentos Ltda.,
apesar dos patamares dos capitais sociais dos envolvidos — capital social de Itad Unibanco S.A.: RS
75.925.425.763,69 / capital social de Massa falida de Faville Industria e Comércio de Alimentos Ltda.:
RS 5.710.000,00 —, e da parte tutelada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ndo se enquadrar “no
conceito legal de consumidor (destinataria final do produto ou servico)”, por se tratar o objeto da
contratacdo de “incremento da atividade desenvolvida pela contratante”, a legislacdo especial foi
aplicada, considerando a existéncia das vulnerabilidades “técnica, juridica, econ6mica e até mesmo de
de informacdo frente a instituicdo financeira”, inclusive para fins de “inversdo do 6nus da prova”, com
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o fito de impelir a apresentacdo de documentos em juizo.

67. Os seguintes trechos do acordao do TJPR ndo deixam mentir:

N3o obstante a alegacao de que a apelante, pessoa juridica, ndo se enquadra no conceito legal
de consumidor (destinatdria final do produto ou servigo) por se tratar de contrato para a
concessao de crédito voltado para o incremento da atividade desenvolvida pela contratante,
salienta-se, nesse aspecto, que o Superior Tribunal de Justica tem mitigado os rigores da
Teoria Finalista para autorizar a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor nas hipéteses
em que a pessoa fisica ou juridica, embora nao seja propriamente consumidora final,
apresente-se em situagao de vulnerabilidade técnica, juridica, econ6mica e até mesmo de
informagao frente a instituicdo financeira.

[-.]

No presente caso, denota-se a vulnerabilidade técnica da pessoa juridica autora em relagdo as
normas contratuais firmadas unilateralmente pela instituicdo financeira, uma vez que a sua
atividade se refere ao ramo industrial e comercial de alimentos e suas ramifica¢ées (certiddo
simplificada da Junta Comercial e comprovante de inscricao e de situagdo cadastral junto a
Receita Federal — mov. 1.3), vale dizer, em nada relacionado aos negdcios juridicos bancarios
e do mercado financeiro. Diante do exposto, justifica-se a incidéncia da prote¢ao das regras
do Direito do Consumidor no caso dos autos.

[...]

Desse modo, apresenta-se necessaria, ho caso concreto, também a inversao do 6nus da prova,
em razao da hipossuficiéncia da agravada, que ndo se denota meramente sob o aspecto
econdmico, mas também em razdo de sua hipossuficiéncia técnica e informacional em
contraposigdo a instituicao financeira, a qual, além de conhecimento técnico, detém em seu
poder eventuais documentos necessarios para o deslinde do feito (TJPR, Al 0006629-
42.2018.8.16.0000, Décima Sexta Camara Civel, rel. Des. Lauro Lartes de Oliveira, j. 9-5-2018).

68. Encerrando o conjunto jurisprudencial, detaca-se o julgamento, pelo Tribunal de Justica
de Roraima, da Apelacdo Civel n? 0010.12.715778-1 (Primeira Turma Civil, rela. Desa. Tania
Vasconcelos, j. 9-3-2018), em que figuravam como partes Eletrobras Distribuicdo Roraima e Itikawa
Industria e Comércio Ltda. Segundo o Tribunal, “considera-se igualmente consumidor aquele gue,
mesmo destinando o servico para fins econdmicos (como é o caso dos autos), enfrenta o mercado de
consumo em condicdes de vulnerabilidade”; o que “significa que o consumidor é a parte fraca da
relacdo juridica de consumo”. Finalizao o TIRR: “essa fraqueza, essa fragilidade, é real, concreta, e
decorre de dois aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho econdémica. O primeiro esta ligado
aos meios de producdo, cujo conhecimento é monopdlio do fornecedor”.

69. Antes de argumentar acerca da condicdo de vulneravel, das mais diversivicadas
modalidades admitidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, da agravante frente a agravada, para
efeitos de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a relagdo juridica havida entre as partes, é
necessario retomar, evidentemente os aspectos do negécio celebrado, o que foi realizado, ainda que
de forma breve, na contestacdo (evento 10). Como dito na instancia inferior, aquela “defesa, por ora,
é [era] simples” (evento 10) — justamente pois, para bem elabora-la, a exibicdo de documentos
requerida ao final era, e continua ser fundamental, constituindo a ordem de apresentacdo um dos
pleitos recursais. Assim, renovando os pedidos de desculpas, mas com o intuito facilitar a visualizacao
e o julgamento do presente agravo de instrumento, segue a peca por inteiro (evento 10):

Por cinco anos, mantiveram as partes vinculo contratual. Livremente pactuaram seus termos,
inclusive a sua duracdo. Fator decisivo para a ré eleger a autora, dentre as sociedades
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empresadrias concorrentes e habilitadas para, enquanto fornecedoras de “Gds Liqlefeito de
Petrdleo” foi o preco. A principio, no momento da contratagdo, ndo haveria empecilho, por
parte da ré, se os tratos sucessivos fossem estipulados em data superior — por _evidéncia,
anteriormente a autora, na vigéncia do contrato, manifestar comportamentos questiondveis,
sobre os quais logo se abordara. Isso porque constituia-se, e assim permanece, a ré enquanto
“empresa familiar”, como sugere o contrato social anexado, sem a minima intenc¢do de,
voluntariamente, interromper a atividade produtiva. Seus sdcios, empregados etc. em
audiéncia, se necessario, poderdo atestar.

Acontece que, passados meses/anos da contratacdo, o preco — lembrando gque foi esse o
elemento decisivo que levou a ré a escolher a pessoa juridica que Ihe forneceria o respectivo
insumo — do produto (Gas LP) passou a aumentar de maneira invulgar, aparentemente sem
consonancia com as linhas pactuadas. A autora, em momentos raros, justificava a ré, apds
provocacdo ou espontaneamente, acerca do crescimento dos valores. Contudo, nunca o fazia
— na verdade, bem longe disso, pois chegou, inclusive, a encaminhar noticia publicada em
endereco eletrénico, como forma de “prestar contas” de determinado aumento (anexo) —clara
e analiticamente, muito embora poucos eram os elementos que teriam aptidao, segundo o
acerto, para acrescer o valor do gas.

Veja-se o que diz o contrato a respeito (“CLAUSULA SEXTA - REAJUSTE”):

6.1 - O preco do Gas LP serd alterado, automaticamente, sempre que houver aumento dos
custos de matéria-prima e/ou majoracio ou incidéncia de novo tributo.

6.2 - O preco do Gas LP sera reajustado, a cada periodo de 12 (doze) meses, sempre na data de
aniversario deste contrato, pela variagao positiva do IGP-M.

A ré tentou — e chegou a conseguir, embora o “acordo” pouco tempo tenha durado nas
prestacdes continuadas tipicas da evenca debatida, enquanto vigia o contrato — negociar os
acréscimos injustificaveis com a ré. Cogitava-se de que algo ndo estava certo na contratacao.
Ocorre que, como se viu, ndo se podia contar com a “ajuda” — na realidade, com o seu dever
anexo de informar, agir com probidade etc., que deveria pautar sua conduta durante todo o
vinculo contratual — da autora para elucidar a questdo. Passou a ré, entdo, a coletar elementos
e esquematizar o aumento do preco do Gas LP, com as informac¢des de que dispunha. No
entanto, gquando finalizou o trabalho — e o resultado a que chegou é, de fato, espantoso
(anexo) —ja havia transcorrido o prazo para notificar a parte contraria sobre o desinteresse em
renovar o vinculo juridico.

Parece — e deduziu-se o “palpite” a partir da avaliagdo de a¢des judicias em tramite em vdérios
estados brasileiros nas quais a autora pleiteia o mesmo objeto desta demanda: “PENA
CONVENCIONAL”, pela auséncia de prévia notificacdo aprazada — ser este o0 modo de agir da
autora: primeiro, conquista seus clientes pelo preg¢o ofertado; apds, tomada a confianga do(a)
comprador(a) — e, no decorrer da contratacdo, mediante algumas “cessdes”, para reconquista-
lo(a) —, amparada em contrato padrdo, que sé |he imprime vantagens, dilata excessiva e
injustificadamente o valor do produto. A pesquisa abrangeu os 19 CNPJs vinculados a autora
(anexo), no Brasil.

Esta defesa, por ora, é simples. A verdadeira contenda, aquela que podera exigir maior esforco
argumentativo dependerd da autora, da documentacdo que apresentard, conforme
requerimento formulado na se¢do abaixo. O que vale, nesta ocasido e apenas de passagem,
mencionar é que ndo importa a natureza juridica do vinculo existente entre as partes, se o
direito material prevalecente é comercial, civil ou de consumo — conquanto se defenda a
incidéncia das normas inseridas na Lei n? 8.078/1990 na relacdo juridica em tela, com

22



WINCKLER @
BURTULD\[TU

SOCIEDADL
ADVOGADOS

fundamento em variados precedentes de Tribunais do pais, inclusive do Superior Tribunal de
Justica, e em diversas passagens doutrindrias —, o comportamento da autora é que fez resolver
o contrato prorrogado.

Seja por, a depender do enfoque juridico, “dolo, erro, ou lesdo superveniente”, seja, como ja
firmado/prorrogado o contrato, onerosidade excessiva, por vicio redibitério, ou por vicio em
condicdo capaz de anular o avencado, foi a autora que deu causa a rescisdo do contrato (18.1).
N3o ha espaco, portanto, para aplicagdo de “PENA CONVENCIONAL” em detrimento da ré.
Buscar3, isto sim, a ré, além de possivelmente acionar outras esferas, a repeticao de indébito de
tudo que pagou a mais, em desacordo com o estipulado pelas partes.

70. Como apontam as pegas, parcialmente anexadas a este recurso, integrante dos autos
origindrios, pretende a agravada aplicar, aparentemenre, no presente caso, 0 mesmo modus operandi
(anti)comercial, em desfavor da agravante, que parece guiar sua postura comercial. Isso é o que os
indicios apontam: sim, simples indicios na escala probatdria, pois as informacdes e o conhecimento
técnico detidos pela agravante (totalmente alheios a sua atividade comercial) até este momento
processual, pois negada, no “despacho saneador” (evento 18), provimento confirmado na decisdo
agravada (evento 33), a exibicdo dos documentos necessarios para averiguacdo da regularidade, ou
ndo, dos precos aplicados pela agravada na venda continua do “Gas LP”, nos termos acordados
durante a sua execucdo, dos quais somente a parte contraria tem acesso. O padrdo de conduta pode
ser constatado, como aduzido na instancia inferior (evento 10), o que também se transcreveu acima,
a partir das numerosas demandas, espalhadas por todo o pais, em “acdes de cobranca” movidas pelos
diversos “CNPJs” vinculados a agravada existentes no Brasil, com o objetivo Unico de auferir a multa
contratual — nada mddica, como sera reiterado — “devida” pela rescisdo antecipada e “desmotivada”
dos contratos que celebra com os mais veriados tipos de empresas.

71. Pedindo-se, novamente, desculpas pela repeticdo, mas ela é essencial para bem
aparelhar este Tribunal ao decidir o presente resurso. Nao para, desde logo, por evidéncia, resolver o
mérito da lide e, por consequéncia, sendo uno o Estado, oficiar os érgbs governamenais competentes
para averiguacdo aprofundada acerca da suposta conduta dolosa e repetidamente praticada pela
agravada nos negocios juridico — ou em boa parcela deles — em gque figura, mas para garantir o
deferimento dos pleitos recursais, como bem delineados na se¢do apropriada desta peticdo: (I) o
sobrestamento do feito na origem, sobetudo pois ja designada audiéncia de conciliagcdo, instrucdo e
julgamento; (Il) a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a hipdtese dos autos, considerando
o entendimento doutrindrio e jurisprudencial sobre a matéria; e (lll) a determinacdo de exibicdo de
documentos que demonstrem, de forma clara e analitica, a evolugdo do preco do objeto contratual
ao longo dos anos de contratacdao, mesmo que em desfavor da agravada, pela redistribuicao, ou
distribuicdo dinamica, do 6nus da prova, independentemente da motivacao juridica que venha a
sustenta-la (art. 62, Xlll, do CDC; ou art. 373, § 12, do CPC).

72. Para tanto, indispensavel é demonstrar, a luz dos ensinamentos parafraseados nesta
peti¢do, a qualificagao de consumidora da agravante na contratagao havida com a agravada. Apesar
da (1) quantidade de julgados, nos quais se debateram os mais variados objetos contratuais; (1) das
distintas denominagdes, conforme a exposicdo do magistrado responsavel pelas relatorias dos
acérdados, para carterizar o mesmo fenémeno juridico; (lll) sem contar, com todo o respeito, a
qualificagao enquanto “consumidor final” de pessoas juridicas que, por evidéncia, como reconhecido
na(s) propria(s) decisdo(es), transacionaram bens de nitido carater de insumo de produgao.
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73. Sem esquecer que a “casuistica podera apresentar novas formas de vulnerabilidade
aptas a atrair a incidéncia do CDC a relacdo de consumo” (REsp 1.195.642), bem explanados foram os
conceitos consagrados de vulnerabilidades (técnica, juridica/cientifica, fatica/socioecondémica e
informacional) presentes no primeiro acérdado do Superior Tribunal de Justica abordado nesta peticao
(REsp 1.195.642), além da modalidade bem apontada por Claudia Lima Marques (vulnerabilidade
contratual). Ainda, segundo outros precedentes do STJ e de diversos Tribunais do pais, certas
situagdes, em virtude do objeto contratual, da condi¢cdo das partes, ou de ambos, o que faz mais
sentido retomar ao avaliar especialmente a presente demanda, também devem elevar a condicdo de
vulneravel certo contratante. Denota-se, além do mais, da leitura dos julgados, que a posicao de
“consumidor intermedidrio” ou “consumidor final”, segundo a teoria atualmente mais aceita (finalista
mitigada), conquanto ainda seja relevante para aferir a atracao, ou ndo do CDC — pois, como sempre
ressaltado, cada caso é Unico e, assim, precisa ser avaliado em sua individualidade —, cedeu espaco
para a categoria da “vulnerabilidade”, independentemente da(s) variacdo(&es) constatadas. Afinal, “a
afericao concreta da condigcao de ‘vulneravel da pessoa juridica’ ndo exige que todas as espécies de
vulnerabilidade (técnica, informacional, juridica, fatica ou socioecondmica) estejam presentes; basta
gue ao menos uma delas reste evidenciada” (TJAL, AC 0714057-21.2018.8.02.0001).

74. Conjugando esse fatores, e levando em conta a “escala preferencial” da caracterizao
da(s) vulnerabilidade(s) aptas a tornar “consumidor” certo polo de uma relacdo juridica, ao avaliar os
tracos do caso concreto, adiantados pela transcricdo integral anterior (evento 10), pode-se constatar,
com elevado grau de confianca, a existéncia de ndo apenas uma, mas, em maior ou menor grau, COmo
serd explorado, de todas — ou, ao menos, de todas as consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia
—as vulnerabilidades (técnica, juridica/cientifica, fastica/socioecondmica, informacional e contratual),
favoravelmene a agravante no negdcio celebrado entre as partes, o que impele a atracdo do CDC a
hipotese dos autos. Para melhor individualizar cada uma delas, melhor elencd-las em tépicos
explicativos. Contudo, antes, indispensavel é apresentar da forma mais clara possivel as especificiades
do vinculo juridico que envolvia as litigantes: (I) a qualificacdo das partes (seus portes econémicos,
suas dimensdes no mercado e seus objetos sociais); (II) o objeto contratual (sua importancia para a
atividade empresarial da agravante); (lll) o desenvolvimento das trés fases do negdcio (contratacao,
execucdo e rescisdo); e (IV) a abusividade generalizada das clausulas contratuais (ndo somente da
denominada “REAJUSTE").

75. Quanto (I) a qualificacdo das partes, denota-se, segundo os documentos anexados ao
processo e/ou a este recurso, o manifesto desequilibrio econémico existente entre as partes:
enquanto o capital da agravante alcan¢a RS 6.050.973,00, o da agravada chega a RS 485.766.236,00;
isso sem contar a sede e a abrangéncia comercial de cada uma: a agravante possui sede em Criciima,
interior de Santa Catarina, no Brasil; ja a agravada,na Holanda, além de ocupar, segundo o SindiGas
de 2020 — “de Janeiro de 2020 a Agosto de 2020, seguno dados publicados no site da ANP” —, 19,91%
do mercado nacional (32 no pais), no tocante a comercializacdo do “Gas LP”, atras apenas da Ultragaz
(23,28%) e da Liquigds (21,24%). Quanto (Il) ao objeto contratual, a importancia do insumo é
inquestiondvel para a execugao didria das opera¢be da agravante, pois é utilizado para abastecer
maquinario sem o qual a produgdo da agravante fica por completo obstada. Quanto (Ill) ao
desenvolvimentlo das trés fases do negdcio (contratagdo, execugdo e rescisdo), os graves problema
deram-se, como antes salientado, no iter contratual e na rescisao, uma vez que o prego inicialmente
atrativo, com o tempo, tornou-se injustificavel, apesar das tentativas, por meio de troca de
mensagens eletrénicas, de tentar-se compreender o(s) motivo(s) da variagcdo — e sé se obteve como
resposta, basicamente, noticias da internet acerca de aumentos no preco do gas (sim, esta foi a
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“satisfacdo”), como, alias, é possivel também verificar na propria réplica (evento 15), na origem, em
cuja peca a agravada teve a audacia de repetir o procedimento, inclusive apresentando noticias sobre
o0 aumento do “gas de cozinha”, parametro utilizado pela agravante em sua planilha comparativa
(evento 10) e, exatamente por isso, criticado pela agravada (evento 15). Quanto (IV) a abusividade
generalizada das clausulas contratuais, o fato ndo se limita a intitulada “REAJUSTE”, o anexo relativo
aponta com clareza — “CLAUSULA TERCEIRA — EXCLUSIVIDADE, CLAUSULA QUARTA — ENTREGA DO
GAS LP, CLAUSULA SEXTA — REAJUSTE — CLAUSULA OUITAVA ‘CORRECAO MONETARIA, JUROS E
MULTA, CLAUSULA NONA — SUSPENSAO SO CREDITO E CLAUSULA DECIMA — CASO FORTUITO E
FORCA MAIOR ”.

76. O contexto apresentado ndo deixa margem de duvida sobre a presenca da generalizada
vulnerabilidade (técnica, juridica/cientifica, fatica/socioeconémica, informacional e contratual) da
agravante na relagao juridica que havia com a agravada. Portanto, é imperativa a incidéncia do Codigo
de Defesa do Consumidor a hipétese dos autos.

77. Por outro lado, independentemente da incidéncia, ou ndo, do CDC, o 6nus da prova
precisa ser redistribuido nesta relacdo processual. Reconhece-se que, em regra, o encargo probatdério
é dirigido ao autor “quanto ao fato constitutivo de seu direito”; e, “ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor” (art. 373, caput, | e Il, do CPC). Nada
obstante, a legislacdo também dispde que, “nos casos previstos em lei, ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso” (art. 373, § 12, do CPC). Naquele caso, vislumbra-se a “distribuicdo estatica do
onus da prova”; neste, a sua vertente “dinamica”, como informam a doutrina e a jurisprudéncia. Na
hipotese dos autos, pelos motivos expostos, a excecdo é que deve vigorar.

78. O atual CPC — muito embora, na vigéncia do Cédigo anterior, doutrina® e jurisprudéncia
(STJ, REsp 1.286.704, Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 22-10-2013) ja reconhecessem a
possibilidade de redistribuir o 6nus da prova de forma distinta da exclusivamente prevista na legislacdo
de regéncia da época (art. 333, | e Il, do CPC/1973), quando presentes certos requisitos, similares aos
incorporados no regramento atual, para além, inclusive, das relacdes de consumo, que ja gozavam,
desde 1990, de previsdo normativa especifica (art. 62, VIll, do CDC) — adotou expressamente ambas as
teorias de distribuicdo do encargo probatdrio: a estatica e a dindmica. Isso para promover, caso a caso,
melhor “reconstrucdo dos fatos investigados, buscando-se a maior coincidéncia possivel com a
realidade fatica, tal como efetivamente ocorrida no tempo e no espago”, cabendo ao juiz, agora mais
proximo da verdade, “fazer o trabalho mental de selecionar os argumentos mais coerentes e, com
base neles, formar o convencimento racional para entdo decidir a causa”’.

79. Expde a doutrina®:
O 6nus da prova, instituto de direito processual, deve ser analisado em conjunto com o direito

material deduzido em juizo. A visdao de que o 6nus da prova utiliza como critério somente a
posicdo juridica da parte no processo esta superada ha tempos. Cabe ao magistrado proceder

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 43a ed. 2008. p. 191.

7 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias dindmicas (distribuicdo dindmica do nus da prova) in Cole¢do Grandes
Temas do Novo CPC, vol. 5: direito probatdrio. Coord.: Fredie Didier Jr. et. al. 3a ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.

8 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do énus da prova e a teoria da distribuicdo dindmica:
semelhangas e incompatibilidade. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 6, n. 3, p.2179-833, dez. 2016.
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80.

a analise de forma contextualizada e ndo se ater somente ao fato de ser a parte autora ou ré.
O processo é um instrumento para a obtengdo do direito material e seu ideal de efetividade
requer, necessariamente, um olhar panoramico da relagdo juridica. Essa interpretagao
coordenada das regras processuais a luz do direito material fomentou os critérios estabelecidos
no CDC (art. 62, VIII) e a Teoria da Distribuicdo Dinamica no novo Cdédigo de Processo Civil (art.
373, § 19).

Quanto a aplicabilidade da distribuicdo dindmica do 6nus da prova mesmo na vigéncia

do Cdadigo anterior, segue trecho do precedente do Superior Tribunal de Justica mencionado acima,
gue demonstra sua incidéncia e imprescindibilidade nos conflitos de interesse submetidos a jurisdicao
brasileira, para o equacionamento justo das controvérsias:

81.

82.

83.

Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretagao sistematica da
nossa legislagdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a
aplicacdo da teoria da distribuigao dinamica do 6nus da prova, segundo a qual esse 6nus recai
sobre quem tiver melhores condi¢oes de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas
de cada caso (STJ, REsp 1.286.704, Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 22-10-2013).

E mais:

Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretacdo sistematica da
nossa legislacdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a
aplicacdo dessa teoria, levando-se em consideragdo, sobretudo, os principios da isonomia
(arts. 52, caput, da CF, e 125, I, do CPC), do devido processo legal (art. 52, XIV, da CF), do acesso
a justica (art. 52 XXXV, da CF), da solidariedade (art. 339 do CPC) e da lealdade e boa-fé
processual (art. 14, 1l, do CPC), bem como os poderes instrutdrios do Juiz (art. 355 do CPC)
(STJ, REsp 1.084.371, Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 12-12-2011).

A doutrina® também j4 alertava:

Conforme as particularidades da causa e segundo a evolu¢do do processo, o Juiz pode deparar-
se com situagdes faticas duvidosas em que a automatica aplica¢do da distribuicao legal do onus
probandi ndo se mostra razoavel para conduzi-lo a uma segura convic¢do acerca da verdade

real.

No mesmo sentido, ainda sob a égide do antigo CPC, apresentam-se outros tantos

julgados do STJ os quais, superando a literal disposicdo normativa da época (art. 333 do CPC/1973),
redistribuiram o Onus da prova, nos mais variados temas de direito publico e privado —
responsabilidade civil por erro médico, disponibilizacdo de pdgina virtual, empréstimo compulsério,
cobranga monitdria de confissdo de divida, exibicdo de extratos bancarios, impenhorabilidade de bens,
nenhuma delas sujeita ao CDC — submetidas ao crivo do Poder Judicidrio, considerando sempre a
hipossuficiéncia da parte “beneficiada” com a redistribuicdo e as circunstincias de cada caso: STJ,

AgRg-AREsp 216.315, Segunda Turma, rel. Mauro Campbell Marques, j. 23-10-2013; REsp 1.135.543,
Terceira Turma, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. 22-5-2012; REsp 1.189.679, Segunda Secao, rela. Mina.
Nancy Andrighi, j. 24-11-2010; REsp 619.148, Quarta Turma, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 20-5-2010;
e REsp 69.309, Quarta Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 18-6-1996.

84. Naturalmente, a partir da vigéncia do CPC atual, a jurisprudéncia manteve a aplicagao,
também aos tipos mais diversos de relagdes juridicas, mesmo aquelas ndo alcangadas pelo CDC, da

® HUMBERTO, Theodoro Junior. Curso de direito processual civil, vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 43a ed., 2008, p. 191.
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teoria dindamica do 6nus da prova, agora amparada em critérios legais bem definidos (art. 373, § 19,
do CPC), elaborados a luz da construcdo argumentativa realizada pelos Tribunais e doutrina ha
décadas, como se viu. Citam-se algumas decisGes nesse sentido, todas do STJ: Agint 1.452.682,
Segunda Turma, rela. Mina Assusete Magalhdes, j. 11-6-2019; AgInt-AREsp 1.292.086, Segunda Turma,
rela. Mina Assusete Magalhdes, j. 6-9-2018; REsp 1.667.776, Segunda Turma, rel. Min. Herman
Benjamin, j. 12-8-2017; e AgRg-AREsp 844.281, Segunda Turma, rel. Min. Herman Benjamin, j. 19-4-
2016.

85. Como se denota da leitura dos julgados e da doutrina, a distribuicdo estdtica do encargo
probatério nem sempre atende aos anseios de justica esperados por aqueles que buscam o amparo
do Poder Judiciario. Por isso, “o 6nus da prova [...] deve ser analisado em conjunto com o direito
material deduzido em juizo”*°. Afinal, “de nada adianta o direito, em tese, ser favoravel a alguém” se
o interessado ndo conseguir “demonstrar que se encontre em uma situacao fatica” que autorize incidir
a competente “regra juridica”. Nesse cendrio, “ndo se pode exigir de alguém provas além do que esteja
ao seu alcance”, gerando-lhe “um 6nus probatério diabdlico” e, por consequéncia, negando-lhe o
“direito fundamental a tutela jurisdicional adequada” e “efetiva”, nos termos da Constituicdo Federal
(art. 59, XXXV). Ocorreria que “direitos lesados ou ameacados”, aqueles “direitos materiais”
judicializados, por resisténcia de quem se nega a respeita-los, ndao receberiam a proteg¢ao devida e
esperada de um Estado Democrético de Direito®!.

86. A relacdo existente entre a distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio e a efetiva tutela
de direitos é matéria recorrente na comunidade juridica:

As regras de distribuicdo do 6nus da prova sdo o derradeiro expediente que se vale o juiz para,
diante de um quadro de caréncia probatdria acerca de fato ou fatos relevantes, resolver a
controvérsia veiculada no processo. Caso sejam tragadas apenas regras abstratas, rigidas e
estaticas de distribuicdo desse 0nus, pode haver casos concretos em que se torne impossivel
a produgdo de determinada prova pela parte que, em principio, deveria instruir o processo,
com a consequéncia inevitavel de lhe ser negada a tutela dos direitos.

87. Ainda®3:

A estipulacdo aprioristica pelo legislador dos critérios de distribuicdo do 6nus da prova ndo leva
em consideracao todas as particularidades e as especificidades dos casos levados a apreciacao
do Poder Judicidrio. Esse critério prévio, em algumas hipdteses, pode vir a se dissociar da visao
constitucional do processo como instrumento que almeja um resultado efetivo. Para a
obtencdao de uma tutela jurisdicional possivelmente mais justa, ha o incremento dos poderes
instrutérios do juiz na tentativa de evitar que permanega no estado da duvida apds o
encerramento da instrugao processual.

88. Portanto, verificados os pressupostos para sua aplicacdo, a redistribuicio do encargo
probatdrio conforme a capacidade de cada sujeito processual, sobretudo apods a vigéncia do artigo

10 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do onus da prova e a teoria da distribuicdo dindmica:
semelhancas e incompatibilidade. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 6, n. 3, p.2179-833, dez. 2016.

11 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribuicdo dindmica do 6nus da prova) in Colec3o Grandes
Temas do Novo CPC, vol. 5: direito probatério. Coord.: Fredie Didier Jr. et. al. 3a ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.

12 GODINHO, Robson Renault. A distribuicdo do 6nus da prova e a Constituicdo. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpcao
(Coord). Provas: aspectos atuais do direito probatério. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 294.

13 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do onus da prova e a teoria da distribuicdo dindmica:
semelhangas e incompatibilidade. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 6, n. 3, p.2179-833, dez. 2016.
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373, § 19, do CPC, é medida impositiva. “Quer-se evitar”, com isso, “que dificuldades econGmicas ou
conjunturais de uma das partes, em produzir determinada espécie de prova, facam com que esta
receba sentenca de mérito desfavoravel”!4. Para superar esse Obice, fundado em premissas
ultrapassadas, “o 6nus da prova de determinado fato” deve recair “sobre a parte que encontra
melhores condicdes faticas, econdmicas, técnicas, juridicas etc. de demonstra-lo no caso concreto”.
Adotada essa premissa, como o fez expressamente o CPC em vigor, “ndo importa o lugar que o
litigante” ocupe “no processo (demandante ou demandado), nem qual é a natureza dos fatos
(constitutivos, extintivos, impeditivos ou modificativos)”!> arguidos, o juiz deve distribuir o énus
probatério conforme as especificidades do caso concreto.

89. Finalmente, a redistribuicdo do 6nus da prova, nos moldes expostos nesta peticao,
passara longe de fomentar “situacao” de “impossivel” ou “excessivamente dificil” “desincumbéncia do
encargo” pela parte contraria, como pondera o artigo 373, § 22, do CPC. Como sustentado, a ré é que
nao tem condicdes de apresentar os indicativos os quais, segundo a autora, foram responsaveis pelo
continuo _aumento (até agora desmotivado, sem explicacdo) do insumo comercializado. Ainda,
avaliando as forgas contrastantes das partes que figuram nesta demanda, se “a grande questdo sobre
0 O6nus da prova ndo é o que se prova ou quem prova, mas quem sofre as consequéncias pela falta da
prova”1, é sobre a autora, sem duvida, que deverd pesar as consequéncias juridicas de sua ndo
desincumbéncia, se intimada para realizar a exibicao e deixar, no prazo estipulado, de fazé-lo.

90. Assim, considerando o contexto dos autos, pelas razdes expostas, independentemente
do fundamento legal invocado, inserido no Cddigo de Processo Civil ou no Cddigo de Defesa do
Consumidor, o 6nus probatério de exibicdo dos documentos pretendidos deve recair sobre a autora.

lll - PEDIDOS

91. Por tudo o que foi exposto, requer-se a este Tribunal:

a) a concessao de efeito suspensivo ao presente recurso, para sobrestar o andamento
do feito origindrio (autos n? 5017857-70.2020.8.0020) até o julgamento deste agravo
de instrumento, sobretudo pois ja designada por Sua Exceléncia o Juiz de Direito
audiéncia de conciliacdo, instrucdo e julgamento (evento 18) (art. 1.019, |, do CPC).

b) aintimacdo da agravada para apresentar contrarrazoes, no prazo de 15 dias (art. 1.019,
I, do CPC).

c) a intimacdo da agravada para exibicdo, no prazo de 5 dias, sob as penas da lei e
mediante a determinacdo das medidas cabiveis (arts. 396, 398, caput, e 400 do CPC)
de documento que exponha, de forma clara e analitica, a evolugcdo do “reajuste” do
preco do “Gas LP”, conforme os abastecimentos realizados em favor da ré ao longo dos
anos, nos exatos termos do contrato firmado entre as partes, no dia 2 de margo de
2015 (cldusulas 6.1 e 6.2), pois preenchidos os requisitos para redistribuicdo do 6nus

14 MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estético, 6nus dinamico e inversio do 6nus da prova: analise critica do Projeto de
Novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 208, p.304, 2012. 143.

15 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias dindmicas (distribuicdo dindmica do dnus da prova) in Cole¢do Grandes
Temas do Novo CPC, vol. 5: direito probatdrio. Coord.: Fredie Didier Jr. et. al. 3a ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.

16 MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista Justitia, S3o Paulo, n. 57, p. 96, 1995.
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da prova independentemente do fundamento adotado (art. 373, §§ 1 e 22, do CPC, e

art. 62, VIll, do CDC);

d) independentemente da(s) vulnerabilidade(s) constatada(s) da agravante com relacdo a
agravada, determinar a incidéncia das normas do Codigo de Defesa do Consumidor a
relagdo juridica debatida nos autos.

92. Para fins de cumprimento do estabelecido no artigo 1.016, inciso IV, do Cddigo de
Processo Civil, seguem “nome e o enderego completo dos advogados constantes do processo”:

DADOS PESSOAIS SUPRIMIDOS

CPF, e-mail e enderecos omitidos para publicacao publica.

Floriandpolis/SC, 10 de maio de 2021.

RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO
OAB/SC 49.988
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