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RESUMO

O presente trabalho realiza estudo acerca da distribuicdo do 6nus de prova no
processo civil brasileiro classico, contrapondo-se a previsdo excepcional, no micro-
sistema legal definido pelo Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, quanto a
inversdo do Onus da prova no caso concreto e por decisdo judicial aos
consumidores, quando preenchidos os requisitos definidos em lei. Especificamente,
no que toca aos processos em que se discutam relacdes juridicas entre
consumidores e instituigcdes financeiras, identifica a necessidade de provas técnicas
delimitadoras e/ou quantificadoras, na maioria dos casos, necessarias a decisao
liguida a ser prolatada nos referidos procedimentos, como forma de maior
efetividade e celeridade no seu cumprimento, evitando-se a morosidade processual,
o risco de inefetividade das decisbes e, consequientemente, levando a prestacédo da
tutela jurisdicional mais rapida e adequada. Para tanto, traz na introducao nocoes e
concepcgdes classicas e modernas de direito, de processo e da forma de atuacao
jurisdicional socialmente esperada, hodiernamente. Em capitulos especificos, estuda
a prova, distribuicdo de seu 6nus as partes, os precedentes das possibilidades de
inversdo do onus probandi na doutrina estrangeira e patria e a positivacao de tal
regra na lei consumerista, bem como a interpretacdo que lhe da a doutrina e
jurisprudéncia nacionais, majoritariamente como regra de julgamento-juizo, em
detrimento da adocdo da inversdo como regra de atividade-procedimento. Por fim,
examina as proposicoes de inovacOes legislativas em discussédo, quanto ao Novo
Cddigo de Processo Civil Brasileiro e aos modelos de Cdadigo de Processo Coletivo
apresentados a lbero - América e ao Brasil, concluindo ser possivel, tempestiva e
oportuna a discussdo sobre o tema, com possivel inovagdo interpretativa pela
doutrina e, até mesmo legislativa, no sentido de se considerar possibilidades de
efetiva inversao procedimental do 6nus de prova em casos tais, exclusivamente
quanto as provas técnicas, com consequente inversao de 6nus econdémico destas,
mantendo-se em relacdo as demais modalidades de prova a regra de juizo, em
franco sistema hibrido, para que se alcancem o0s reais objetivos da tutela
jurisdicional concebida pela mais atualizada doutrina, consoante os anseios da
sociedade.

Palavras-chave: Processo civil. Onus da prova. Consumidor. Efetividade. Tutela
jurisdicional.



PEREIRA FILHO, Abelar Baptista. The inversion of the burden of proof in the
Consumer Defense Code: the adoption of the judgment rule and the risk of the
ineffectiveness of the lawsuits against financial institutions. 247 pages. Masters
Degree Dissertation. State University of Londrina (UEL), Londrina, 2010.

ABSTRACT

The present paper accomplishes a study about the burden of proof distribution in
classical Brazilian civil procedure, as opposed to the exceptional prediction in the
legal micro-system defined by the Brazilian Consumer Defense Code about the
inversion of the burden of proof in concrete case and by judging decision to the
consumers, when the formalities required by law are all fulfilled. Specifically about
the lawsuits in which juridical relations between consumer and financial institution, it
identifies the need of quantifying and/or bounding technical proof, in most of the
cases, that are needed to the liquid rendering judgment in the mentioned procedures
as a way to amplify the effectiveness and celerity in its accomplishment, avoiding the
procedure slowdown, the ineffectiveness risk of the decisions and consequently
leading to a faster and more adequate jurisdictional ward provide. For this, in its
introduction it brings classical and modern notions and conceptions of justice,
procedure and jurisdictional operation socially expected nowadays. In specific
chapters it studies the proof, the burden distribution to the parts, the precedents of
the inversion of the burden of proof possibilities in the national and foreigner doctrine
and the affirmation of this rule in the consumer law, as well as the definition that the
national doctrine and jurisprudence give to it, mostly as judgment rule in derogation
of the adoption of the inversion as an activity-procedure rule. Finally, it examines the
law inovation propositions in discuss, about the Brazilian New Civil Procedure Code
and about the Collective Procedure Code ideals presented to the Ibero-American and
Brazil, concluding to be possible, prompt and appropriate the discussion about the
theme, with possible interpretative innovation by the doctrine and even though
legislative, in the direction of considering effective procedural inversion of the burden
of proof possibilities in such cases, exclusively about the technique proof with
consequent economical burden inversion, keeping its relation to the other proof
modalities in the judgment rule, in frank hybrid system, in order to reach the real
goals of the jurisdictional ward conceived by the most updated doctrine, consonant
the yearning of the society.

KEYWORDS: Civil Procedure. Burden of Proof. Consumer. Effectivity. Jurisdictional
ward.
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CAPITULO |

INTRODUCAO

E impossivel dissociar as influéncias que o poder — em suas mais variadas
concepcles — e o direito — que surge e se idealiza como ciéncia e se concretiza
como ordem sistémica, concreta, coercitiva — exercem sobre a sociedade e o0s
sistemas e subsistemas que a formam, de modo a efetivamente dar norte, disciplinar
ou mesmo regular as tendéncias, comportamentos, programas governamentais,
atuacdo do mercado e, consequentemente, as relacdes entre tais poderes e
integrantes da sociedade.

Nessa esteira, de ha muito clama a sociedade pela solidificagdo, no plano
concreto, de um panorama legal que regule, de acordo com os fins sociais a que a
lei se dirige e também com seguranca juridica e efetividade, as relacdes juridicas
existentes entre seus integrantes e determinadas parcelas formadoras de sistemas
representativos de poder e também seus entes, sobretudo ante os inumeros
interesses perseguidos por estes, a exemplo de relagbes de consumo, mercado,
sistema financeiro e politico, dentre outros.

Assim, é estritamente necessario ao presente trabalho que se apresentem
nogdes, ainda que introdutérias, ndo exaurientes, de direito e de processo, com
enfoque também das noc¢des necessarias a justificacdo da oOtica especificamente
utilizada quanto ao sistema probatdrio previsto na lei consumerista nacional e suas
possibilidades de maior efetividade de decisdes tomadas em processos judiciais em
que essa relacdo — sociedade e parcelas de poder, a exemplo do sistema financeiro

— sejam evidentes, independente do resultado casuistico de tais procedimentos.

1.1.NocAo DE DIREITO

Conceituar a expressdo Direito € trabalho exaustivo e néo permite,
notadamente do ponto de vista juridico-filoséfico, chegar a conclusao Unica ou
amplamente satisfatoria, adverte-se.

Ndo se pode, em qualquer hipétese, abandonar a nocdo de sistema de

lingua ordinaria, com conteudo ontolégico e deontoldgico, verdadeiro conjunto de
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normas e principios com nitida finalidade, antes aplicada, seja por definicbes
singelas de dicionarios, sejam eles da lingua ou juridicos, ou pela doutrina.

De acordo com enciclopédias eletrbnicas, em principio simplistas, Direito “é
uma ciéncia social aplicada, que estuda o conjunto das normas coercitivas, que

regulamentam as relacées sociais™

, conceito coerente, em preliminar definicéo.
Nos dicionarios juridicos, as definicdes plurivocas sdo externadas e dignas

de adverténcia, como se Vé:

“s.m. — 0 que é reto; justo; o que é conforme a lei; faculdade legal de
praticar um ato conjunto de leis ou preceitos que regulam as relacdes
sociais (...)" ;

“O direito s6 pode ser definido a luz de cada uma das acepg¢des do
vocabulo. O conceito de direito é amplo, e quanto maior for a
extensdo de um conceito menor sera sua compreensdo. A palavra

direito, entdo, € plurivoco-analégica. Tem uma pluralidade de

conceitos anélogos, ndo univocos” °.

1.1.1. O Direito como Ciéncia

Em analise mais ampla, todavia, o Direito, palavra polissémica que exige
preliminar identificacdo semantica, sobretudo para os fins aqui propostos, é
entendido como ciéncia humana que, por sua vez, evolui juntamente com a
sociedade e, cujos comportamentos sao regulados por meio do Direito Positivo,
objeto de estudo da Ciéncia do Direito, se adotada em termos simples, mas nao
simplistas, a perspectiva dogmética desta, que se traduz em ciéncia do direito stricto
sensu.

Assim, assumidos tais postulados, tem-se que a Ciéncia do Direito, lato
sensu considerada, possui 6ticas das mais variadas em seu estudo, da dogmatica a
critica, da filosofia a ciéncia, ndo possuindo o presente trabalho o objetivo sequer de
explicitd-las todas, sendo de adotar, como ponto de partida, a visdo tedrica do
direito, dotada de conteudo epistemoldgico, para que seu estudo e conceituacao,
com registro das transformacdes que a referida ciéncia sofre juntamente com a

sociedade, sejam possiveis.

6 Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito

! FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F. Marques. Dicionario brasileiro Globo. 56 ed.
Séo Paulo: Globo, 2003.

8 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico acquaviva. 2 ed. Sao Paulo: Rideel, 2008. p. 296.
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Destarte, dos estudos da lingua portuguesa depreende-se que,
epistemologia, do grego, epistéme, significa ciéncia, teoria do conhecimento, com
objetivos cientificos, metodoldgicos, segundo Aurélio °.

Isso se confirma diante da analise de seu conteudo e objeto, pois, o jurista
Machado Neto afirma que a Teoria Geral do Direito - em que inserida a no¢gdo mais
festejada pela doutrina classica brasileira afeta ao tema, qual seja, a teoria
tridimensional preconizada por Miguel Reale - é disciplina epistemoldgica, quando
afirma que “outra coisa ndo é, portanto, a teoria geral do direito sendo epistemologia
juridica ou teoria fundamental (porque filosé6fica) do direito” *°.

De acordo ainda com a aproximacao necessaria entre teoria, com contetdo
ontognoseoldgico, e filosofia, que do estudo dos postulados solidificados e com a
visdo voltada para o futuro traga possibilidades, cabe considerar que a teoria
necessita de investigacao filosofica e empirica. Exige andlise daquilo que se
descreve e prescreve nas normas, nas decisdes. Requer visdo dual, funcional,
sistémica, com predominante papel empirico a teoria geral, de acordo com
postulados da doutrina inclusive **.

Nesses termos, ao identificarmos o Direito, enquanto sistema, norma posta,
conjunto de regras e, enfim, enquanto ciéncia, com seus elementos integrados,
sejam eles os indicados pelas mais diversas teorias a respeito, a exemplo dos
elementos que nos empresta Reale - fato, valor e norma — e ainda sua
complementacdo dinamica na criacdo, validacdo, aplicacdo e revogacdo ou
derrogacao das leis, descortinando ainda outras proposicdes, a exemplo do vasto e
fantastico universo da autopoiese para instigar o leitor, ou traduzir o direito como
experiéncia e, ainda, como ordem concreta enquanto direito positivo, justificar-se-a a
amplitude de tal ciéncia, paralela as possibilidades de evolugcdo da sociedade

humana.

° FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario eletrdnico aurélio séc. xxi — cd rom — Ed.Nova
Fronteira, 1999.

1 MACHADO NETO, Antdnio Luis. Teoria da ciéncia juridica, Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p.75

1 vide, nesse sentido, irretocavel licdo de Zaccaria, In: ZACCARIA, Giuseppe. Razén juridica e
interpretacion. Madrid: Ed.Civitas, 2004. p. 26.
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1.1.2. O Direito Positivo

Preliminarmente, de rigor verificar que, a faceta do Direito em sua acepg¢éo
posta neste item, consolidada, reguladora de condutas e devidamente
sistematizada, se d4 o nome de Direito Positivo.

Verifica-se, em relacao ao direito positivo, integracdo indissociavel entre este
e o0 poder estatal, seu criador. Alias, vislumbra-se, desde a idade antiga, a partir do
momento em que o embrido de Estado, hoje denominado moderno, € formado, que
o Direito passa a ser exercido como poder instrumental do Estado, jA& com
caracteristicas de substutividade inclusive.

Assim, conforme se observa das licbes de Antonio Carlos de Araujo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Céandido Rangel Dinamarco, a evolucdo do estado foi
paulatina e, como tal, a do direito positivo, substitutivo da autotutela,

procedimentalizado *?:

Mais tarde e a medida que o Estado foi-se afirmando e conseguiu
impor-se aos particulares mediante a invasdo de sua antes
indiscriminada esfera de liberdade, nasceu, também gradativamente,
a sua tendéncia a absorver o poder de ditar solu¢cdes para os
conflitos. A histéria nos mostra que, no direito romano arcaico [...], ja
o Estado participava, na medida da autoridade entdo conseguida
perante os individuos, dessas atividades destinadas a indicar qual o
preceito a preponderar no caso concreto de um conflito de
interesses. Os cidaddos em conflito compareciam perante o pretor,
comprometendo-se a aceitar o que viesse a ser decidido; [...]...

Nesses termos, assume-se a nocao segundo a qual, Direito Positivo €
sistema ordenado de regras coercitivas postas.

Pode-se, pois, vislumbrar o Direito Positivo como sistema, ndo de linguagem
l6gica, mas ordinaria, e em franca interacdo com a atividade humana adaptando-a e
adaptando-se, sobretudo sob uma perspectiva concreta, vivida e, porque nao dizer,
autopoiética.

13 problematizando o direito em sua fase

Cintra, Grinover e Dinamarco
evolutiva, trazem a nogdo de sistema normativo, conjunto de normas destinado a

resolucéo de conflitos da sociedade na medida em que o Estado se desenvolvia:

2 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 20 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. 2004. p. 22.
* Ibidem, p 22.
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Além disso, para facilitar a sujeicdo das partes as decisdes de
terceiro, a autoridade publica comeca a preestabelecer, em forma
abstrata, regras destinadas a servir de critério objetivo e vinculativo
para tais decisdes, afastando assim temores de julgamentos
arbitrarios e subjetivos. Surge entdo, o legislador (A Lei das XIl
tabuas, do ano 450 AC, é um marco histérico fundamental dessa
época).

A problematica de ordem publica, direito, ordenamento, como sistema,
notadamente diante da natureza pretensamente deontolégica das normas se
adotado o prisma do positivismo e, a natureza ontoldgica, antropologica do ser
humano, em franco contraste, alidas, ndo é nova e desde os tempos de Rosseau,
aflige o pensamento juridico, filosofico, com fincas ao estabelecimento de sistemas

eficazes. Nesse passo, vé-se que sua obra “Do Contrato Social’ tem como inicio:

Quero indagar se pode existir, na ordem civil, alguma regra de
administracdo legitima e segura, tomando os homens como séo e as
leis como podem ser. Esforcar-me-ei sempre, nessa procura, para
unir o que o direito permite ao que o interesse prescreve, a fim de
que nao fique separada a justica da utilidade **.

Destarte, sem que haja a pretensdo de conceituacdo técnica e Unica, de
rigor considerar que Direito Positivo € um conjunto de normas regularmente editadas
e, ainda, de principios, positivados ou ndo, a que se atribui a caracteristica de
sistema, que se destinam a reger ndo sO as relacdes juridicas entre estado,
individuos, bens e entre estes, mas também os meios legalmente definidos pelos
quais tais direitos serdo postos em discussdo perante o Estado, que exercera
Jurisdicdo na tentativa de resolucédo do conflito segundo seus fins.

Observo ainda que, sem embargo ao reconhecidamente emérito positivismo
pretensamente l6gico de Kelsen, insta verificar que o Direito, como sistema, néo
pode, em determinado momento, sobretudo na criacdo de seus micro-sistemas, se
abstrairem do conceito de justo, sociedade, evolu¢éo, do povo cujas acdes visaram
regular, e nesse interim, o Direito tem relagdo com poder ndo so finalistico, mas
instrumental também, como forma de promover a evolucdo da sociedade, ao menos
reflexamente, ndo se podendo simplesmente ser abstraida a importancia de seus

carateres evolucionista e pedagogico, dentre outros.

Y ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. ensaio sobre a origem das linguas. Sdo Paulo:
Nova Cultural. 2000. v. 1. p. 51.
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Nesse sentido, a critica respeitosa e substancial de Siches **:

Sera conveniente advertir, al comienzo de esta critica, que Kelsen ha
reducido toda la consideracion del Estado a una consideracion
juridica, alegando que los problemas sociolégicos que solian incluirse
en la Teoria del Estado [...] son temas metajuridicos. Como asimismo
califica de metajuridicas todas las cuestiones de valoracién politica.
[...].- Ahora bien, frente a esta reduccién de lo estatal a los meros
temas juridicos — que Kelsen propugna — hay que formular la
siguiente objecion: El derecho positivo, es decir, cada derecho
positivo, es un producto histdrico concreto: nos encontramos con un
orden juridico positivo que es de una determinada manera, que tiene
un cierto contenido, contenido que es el efecto de una serie de
factores y procesos sociales con sentido y propésito politicos.

Destarte, a relacdo hoje existente entre Direito Positivo, sociedade e Poder,
como forma de demonstrar a importancia da sistematizacao deste em relagdo a seus
fins, coadunando-se com o real, sociedade, com a organiza¢ao politica ocidental, é a
estreita ligacdo de seu exercicio na qualidade de monopdlio do Estado, com
substitutividade, bilateralidade e coercibilidade, por meio de Poder Judiciario
especificamente constituido para sua garantia e com finalidades a promoc¢édo da
evolucdo do pais, respeito aos cidadaos e promocdo do bem estar social e da
dignidade humana, objetivos primordiais de nossa republica, em franca interacao
com a sociedade que regula, fins de eficacia *°.

Tal visdo encontra justificativa, como veremos, diante da hodierna
insuficiéncia da contribuicéo kelseniana, que no passado nos ofereceu norte seguro,
justamente pela evolucdo da sociedade e do direito como teoria e ciéncia, uma vez
que Hans Kelsen, ao mitigar a contribuicdo do elemento valor ao direito,
notadamente na interpretacdo da norma “posta”, positivada, afirmava que a elei¢ao
de valores ocorria somente na edi¢do da lei e a andlise se dava na contraposi¢éo da
conduta humana a norma: a conduta correspondente a norma teria valor positivo e

se contraria, negativo, tendo como ponto de partida a propria norma *’.

> SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5 ed. México: Editorial
Porrua. 1975. p. 345-346.

'® vide: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05.10.1988, Preambulo e
arts. 1°; 2°; 4°, VII; 5° Llll a LVII; 92 a 135.

7 Cf KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 2002, p. 19 seq.
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1.1.3 O direito como Sistema Parcial e Autopoiético

Fins de conceituagdo da autopoiese, que das licbes de Marcelo Neves se
colhe a origem, derivada das expressdes gregas autds (por si préprio) e poiesis
(criacdo, producdo) *8, de rigor considerar preliminarmente, a idéia de sistemas,
organismos, estruturas dissipativas, de acordo com as licdes de Prigogine®®.

Por organismos vivos, dotados de sistemas, entendem-se aqueles que se
limitam de per si, sem necessidade e possibilidade de referéncias e interferéncias
diretas do meio externo, a exemplo dos animais. Por estruturas dissipativas
entendem-se aquelas que, instaveis, expandem-se até ocuparem o0s limites
exteriores que lhes sao possiveis, a exemplo de gases, quando colocados em
recipientes.

S80 o0s organismos Vvivos, autopoiéticos, diferente das estruturas

dissipativas, por serem aqueles dotados de sistemas %°, conforme veremos abaixo.

¥ NEVES, Marcelo. Entre témis e leviatd: uma relagéo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
60.

19 ESTRUTURAS DISSIPATIVAS - As idéias de llya Prigogine (3) (Nobel de Quimica-1.977),
permitem estabelecer novos paralelos com o comportamento humano, a partir de suas
experiéncias em Termodindmica. Este autor conceitua as Estruturas Dissipativas como sistemas
vivos nao lineares, afastados do equilibrio, nos quais a instabilidade (Caos) leva a novas formas de
comportamento e consequentemente novas ordens e estruturas, diferentes das anteriores.
Prigogine atuou sobre liquidos ou gases provocando turbuléncias, criando uma instabilidade
(através de variacbes de pressao, temperatura etc.). Percebeu que apds cessar essa acgdo, as
estruturas moleculares das novas ordens geradas eram diferentes das anteriores e as vezes mais
complexas. "A instabilidade, a desordem e a imprevisibilidade sédo fatores preponderantes nessas
novas formacdes, as vezes mais complexas na sua organizagao". Eis porque podemos entender o
caos, a turbuléncia, ndo como um fim, algo negativo, mas sim como principio de novas ordens, as
vezes até enriquecedoras, complexas, e até abrindo novas possibilidades, em novas
circunstancias. Um aspecto significativo no estudo de Caos, Fractais, Autopoiese e Estruturas
Dissipativas é o de que eles sdo encontrados no mundo fisico e biologico, de onde se extraem
seus conceitos basicos. Entretanto, s8o encontrados esses mesmos conceitos nas esferas social e
humana, o que de certa maneira, "transcende a discussdo acerca de semelhancas e diferencas
entre ciéncia fisica e humana". Reafirma-se assim, como diz Prigogine, uma "Nova Alianca”, um
novo elo, agora indissollvel. "Nao se pode mais separar 0 ser humano da natureza que ele
descreve". (grifos nossos). Disponivel em: http://www.facilita.com.br/facartigo3.htm - Acesso em
06/11/2007, 19h.

“A teoria autopoiética tem como idéia basica um sistema organizado auto-suficiente. Este sistema
produz e recicla seus proprios componentes diferenciando-se do meio exterior. O termo Autopoiese
foi criado pelos bhiélogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela. A teoria Autopoiética tem
sido aplicada em Imunologia, na interacdo homem computador, sociologia, economia, filosofia e
administragdo publica” — In: http://www.unicamp.br/fea/ortega/temas530/leon.htm - acesso em
12/04/2010, 19h14min.

20
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1.1.3.1 Autopoiesis, ha biologia

Deve-se 0 conceito de “autopoiesis”, na biologia, aplicavel a todos os
organismos vivos, explicitando a vida biologicamente considerada, ao trabalho de
dois cientistas chilenos, Humberto R. Maturana e Francisco J. Varela, conforme cita

Neves?!, bem como indica a obra de Zymler, abaixo:

O que define um organismo vivo individual é a autonomia e
constancia de uma determinada organizagcdo das relagcbes entre os
organismos constitutivos desse mesmo sistema, organizacdo esta
que é auto-referencial no sentido de que a ordem interna é gerada a
partir da interacdo dos seus préprios elementos e auto reprodutiva
no sentido que tais elementos séo produzidos a partir dessa mesma
rede de interac&o circular e recursiva®.

Assim, 0s organismos Vvivos buscam sua criacdo e recriacdo, sob uma
matéria, estrutura, que lhe da corporificacdo, mediante processo ininterrupto vital,
direcionado por um padréo de percepcado, cogni¢do, organizacdo, também chamado
de cddigo, com fincas a estabilidade, enquanto vivos permanecem.

Com a referida tese, amplamente discutida e com obras que o0s objetivos do
presente trabalho impedem sequer sejam aqui, discutidas, seus autores ganharam
espaco na cena cientifica hodierna a partir da publicacao unificada de seus escritos
em 1980 %,

Em complemento as licdes da doutrina nacional, sobre a autopoiese, hoje
em foco, trazida da biologia e, como veremos, adaptada as ciéncias sociais, cujo
centro € o homem e a sociedade, bem explicita o professor e magistrado
paranaense Artur César de Souza, os objetivos e diferencas da autopoiese, quando

afirma;

A perspectiva epistemoldgica de Humberto R. Maturana e Francisco
J. Valera ndo se restringe a afirmacao de que o conhecimento exige
essa interacdo entre o sujeito e o mundo, rompendo-se com uma
visdo meramente representacionista; ela também sugere que o0s
seres humanos séo seres vivos autdnomos, isto €, “autoprodutores —
capazes de produzir seus préprios componentes ao interagir com o
meio — vivem no conhecimento e conhecem no viver”.

2L NEVES, Marcelo. 2008, cit, nota n.9, p.60.

22 ZYMLER, Benjamin. Politica & direito, uma visdo autopoiética. 1 ed. Curitiba: Jurua, 2002, p.
26.

%% |bidem.
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Os seres vivos caracterizam-se por — literalmente — produzirem de
modo continuo a si proprios, o que se denomina de organizacdo
autopoiética.

A caracteristica mais peculiar de um sistema autopoiético é que ele
se levanta por seus proprios corddes, e se constitui como diferente
do meio por sua prépria dinAmica, de modo que ambas as coisas séao
inseparaveis.?*

Ainda, a referida teoria, de acordo com o mestre Willis Santiago Guerra
Filho, s6 foi possivel de ser adaptada as outras ciéncias, a partir da adogédo de
elementos externos, ao menos captados pelos sistemas que, embora préprios e
fechados ao ingresso de elementos externos, ndo lhes sao insensiveis as
manifestacdes exteriores que lhes sdo chegadas, havendo, mesmo diferencas entre
a autopoiese da biologia, posteriormente transmudada as ciéncias sociais.

Aduz o supracitado mestre:

Para a autopoiese dos sistemas sociais € fundamental a presenca de
um mecanismo de auto-observacgao, proprio de sistemas cognitivos,
que traz para dentro do sistema a diferenca sistema/ambiente e,
assim, garante que os elementos reproduzidos sdo os de um
determinado sistema, dentro do sistema global de “sociedade”, e ndo
de outro. A observagdo em sistemas sociais, portanto, € interna e
necessaria para a sua autopoiese.?

E prossegue o indicado jurista, de acordo com os postulados de Teubner,
como veremos abaixo, para justificacdo do Direito, com possibilidades de
conceituacao e andlise sob o prisma da autopoiese, notadamente apés a indicacao
da diferenciacdo de sistema e ambiente?:

O direito, entdo, desenvolve-se reagindo apenas aos seus préoprios
impulsos, embora estimulado por irritacdes provindas do ambiente
social. Mesmo as mais poderosas pressfes s6 serdao levadas em
conta e elaboradas juridicamente a partir da forma como aparecem
nas “telas” internas, onde se projetam as constru¢des juridicas da
realidade [...]. Nesse sentido, as grandes evolu¢bes sociais

** SOUZA, Artur César de. A parcialidade positiva do juiz. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. p. 190.

%> GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.185.

% Nesse sentido, afirma Neves que, “tudo que ocorre pertence simultaneamente a um sistema (ou a
varios sistemas) e ao ambiente de outros sistemas. Tal diferenca como “forma-de-dois-lados” (...) é
introduzida no sistema, servindo-lhe de estrutura orientadora no tratamento de seu desnivel de
complexidade em relacéo ao ambiente. Mas é sobretudo na sociedade moderna, no interior da qual
se diferenciam e autonomizam operacionalmente sistemas funcionais, que a forma-diferenca
“sistema/ambiente” ganha relevancia” NEVES, Marcelo. 2006, cit, p. 59-60.
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‘modulam’ a evolucdo do direito que, ndo obstante, segue uma
l6gica propria de desenvolvimento '

1.1.3.1.1 Luhmann e o Transportar da Teoria da Autopoiese as Ciéncias Sociais

Niklas Luhmann, jusfilésofo aleméo, ao tomar conhecimento e estudar a
teoria de Maturana e Varela, explica a transposi¢cdo do modelo autopoiético para 0s
sistemas psiquicos e sociais, permitindo sua operacionaliza¢do, ndo sem criticar, ao
menos de modo técito, de acordo com as observacdes de Zymler e Neves®, a
opcdo de Maturana, quando estende ao nivel social a concepcdo autopoiética de
sistemas bioldgicos.

Com efeito, Niklas Luhmann explicita, em sua obra “introducdo a teoria dos
sistemas” 0s sistemas parciais e sociais autopoiéticos e adverte, efetivamente, aos
leitores das licBes originais de Maturana e Valera, sobre as diferencas e adaptacdes

a ele necessarias. Com a palavra:

Quando, para explicar o conceito de autopoiesis, toma-se como
ponto de partida o encerramento da operacdo, entende-se, entéo,
por autopoiesis, que o sistema se produz a si mesmo, além de suas
estruturas: ha computadores que podem criar seus proprios
programas, mas nao criar a si mesmos. [...]

Um sistema autopoiético produz as operacdes necessarias para
produzir mais operacgfes, servindo-se da rede de suas proprias
operacdes. No inglés tdo particular de Maturana faz-se mencao a
componentes (components); entretanto, este conceito ndo ajuda a
obter clareza sobre se os componentes sdo operacdes ou estruturas.
Os hibdlogos ndo conferem importancia a essa diferenca, ja que a
biologia (diferentemente do que ocorre na comunicacao) refere-se a
acontecimentos com duragdo temporal, embora minima; em
contrapartida, os elementos da comunicacdo, enquanto acontecem,
esfumam-se. O bidlogo pensa, entdo, em estados quimicos, ou em
mudancas de estados produzidas no quimico; buscando,
consequentemente, aprender o conceito de elemento a partir da
categoria de substancia, embora com um tempo minimo. [...]

O termo estrutura designa outro nivel da ordem da realidade, distinto
do termo operacdo. Por sua vez, o conceito de operacdo deve ser
entendido como complementar em relacdo ao termo estrutura, que
se obtém mediante o conceito de autopoiesis.[...]

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. 2001, cit, p. 187.

8 «A recepcdo do conceito de autopoiese nas ciéncias sociais foi proposta por Luhmann, tendo tido
ampla ressonancia. A concep¢do Luhmanniana da autopoiese afasta-se do modelo biolégico de
Maturana, na medida em que nela se distinguem os sistemas constituintes de sentido (psiquicos e
sociais) dos sistemas ndo constituintes de sentido (organicos e neurdfisiologicos)”. NEVES,
Marcelo. 2006, cit, p. 61.
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Mas, na realidade, essa diferenca entre estrutura e operacdo é
somente uma adverténcia para aqueles que |éem Maturana, uma vez
gue nela ndo reside, propriamente, a diferenca definitiva entre o
conceito de autopoiesis na sociologia e na biologia. *°

A despeito da dificuldade de adaptacdo, Zymler, estudioso da doutrina do
indicado mestre, com acerto, afirma que Niklas Luhmann, ao redimensionar a teoria

em questao

[...] parte da nocéo de sentido para formular sua teoria dos sistemas
autopoiéticos. O Sentido é o meio que permite a criacao seletiva de
todas as formas sociais e psiquicas. Toda manifestacdo de sentido
encobre uma distincdo especifica: a realidade e a possibilidade ou
atualidade e potencialidade. O sentido € uma conquista evolutiva
prépria dos sistemas sociais e psiquicos, porque permite dar forma a
“auto-referéncia” e a construcdo da complexidade destes sistemas
com base na distincdo sistema/ambiente. O sentido é a forma que
ordena o experimentar, determinando a referéncia a possibilidades
posteriores. E portanto uma apresentacdo simultanea do real e do
possivel. %,

Afirma, também nesse sentido, Guerra Filho, ao festejar a extensdo do
conceito autopoiético a teoria sociolégica, com base nos postulados de Luhmann 3.
Isso porque a teoria da autopoiese ganhou relevancia e atencdo, ainda
originalmente ligada a biologia, quando desenvolvida por Maturana e Valera, porque
resolvia de modo relativamente exauriente, o mistério da vida e sua recriacao.

Precisamente sobre tal fato, leciona Luhmann:

Mais relevante, contudo, é 0 outro aspecto da discussao:
simultaneamente, sobrevaloriza-se e subvaloriza-se a teoria dos
Sistemas autopoiéticos, devido ao impacto do termo (autopoiesis) [...]
A autopoiesis constitui, portanto, um principio tedrico, que, muito
particularmente, responde a pergunta do que é a vida, o que € a
consciéncia, o que é o social.* Trata-se de uma refundacdo da
teoria, cujo desenvolvimento dos conceitos complementares requer
muita elaboracdo. O conceito de autopoiesis ndo oferece ganho de
informacdo e se mantém em um plano geral, abstrato. Necessita de
apoios decisivos, como o do conceito de acoplamento estrutural.

Maturana busca explicar a variacdo da estrutura de um sistema

? LUHMANN, Niklas. Introducédo a teoria dos sistemas. Trad: Ana Cristina Arantes Nasser.
Petrépolis: Vozes, 2009. p. 120-121.

% ZYMLER, Benjamin. 2002. cit, p. 27.

¥l GUERRA FILHO, Willis Santiago, 2001, cit, p. 181.

%2 Aparentemente, a teoria de Maturana e Valera, seja a biologia, primitivamente, seja transportada a
outras ciéncias, descortina o que é a vida, de paradoxo, a paradigma, sendo talvez seu maior feito
para a sociedade.
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(structural drift) mediante os diferentes tipos de acoplamentos
estruturais através dos quais os sistemas se acoplam ao meio. *

Ademais, o proprio Luhmann ja o afirmara, quando examinou, além da

nocdo de sentido, a nogcao de “consciéncia”’, durante o processar das irritacdes,

ruidos, ao sistema, gerando suas modificacdes:

A consciéncia prové irritacdo a comunicacdo. Os acoplamentos
estruturais ndo produzem operagbes, mas somente irritacbes
(surpresas, decepgbes, perturbacbes) no sistema. Devido ao
contexto de operacdo do sistema, tais irritacfes podem servir para
que o proprio sistema reproduza as operagdes seguintes...]

O Unico fato de irritacdo da comunicacdo € a consciéncia. E,
exatamente devido a esse efeito de incluir e eliminar do acoplamento
estrutural, a comunicacdo pode aumentar sua capacidade de
irritabilidade gracas apenas a procedimentos de consciéncia. **

E em coerente sintese, o festejado mestre define a possibilidade de

aplicacdo do conceito de sistema parcial, social e autopoiético, a sociologia,

sagrando suas licbes, sobretudo em cada escola que, comprometida, tenha a indole

de incentivo a boa pesquisa, efetivamente aplicavel a sociedade moderna. Assim

sintetiza Luhmann:

Gracas aos estimulos dessas abordagens®, a Teoria dos Sistemas
foi se constituindo em um sistema de auto-observagdo, recursivo,
circular, autopoiético, dotado de uma dinamica intelectual propria e
fascinante, capaz de equiparar-se as abordagens problematicas que
hoje se enunciam sob a nogéo de pés-modernismo.*®

Assim, todo sistema (ou subsistema) integrante do ambiente da sociedade,

possui elementos que lhe permitem interagir com os demais sistemas, sem que se

lhes percam a natureza, finalidades, codigos de atuacao e estrutura, uma vez que,

em termos operacionais sao fechados, mas cognitivamente sdo abertos e sensiveis

%% LUHMANN, Niklas. 2009, cit., p. 124-125.

** Ibidem., p. 279.

= A exemplo das licbes preliminares admitidas por Luhmann, na referida obra, da lavra de Talcott
Parsons que descreveu o sistema social e sua acéo, apés desenvolver preceitos tedricos, em um
“esquema de quatro fung¢bes conhecido como AGIL: Adaptation (adaptacéo), Goal Attainment
(obtencéo de fins), Integration (integracdo), e Latent Pattern Maintenance (manutencdo das
estruturas latentes). De modo obstinado, Parsons enfatizou que somente no dmbito dessas quatro
combinacdes elementares era possivel a acdo (o sistema da acdo), e que todas as possiveis
combinacdes que poderiam derivar-se ndo eram mais do que uma articulacdo desenvolvida no
contexto dessas quatro func@es. [...] O esquema AGIL é o programa teérico que leva por
exceléncia o lema da férmula: Action is system. Ibidem., p. 46-47.

% |bidem., p. 79.



27

as modificacdes do ambiente, o que permite a continuidade de sua estabilidade e
busca de seus objetivos. Ainda, para Trindade, “essas interacdes podem ser
determinadas como operacdes do sistema” *’.

Nesse sentido, Campilongo afirma ser possivel ao direito, como sistema
juridico, a busca dos seus objetivos esperados pelo ambiente em que inserido,
guando diz as normas, cria protecdo quanto a frustracdo de expectativas protegendo
quem espera um comportamento conforme as normas %,

Isso é possivel ainda porque, de acordo com os estudos dos postulados de
Luhmann pela doutrina, sobretudo patria, o “Estado” na visao do referido autor ndo
obedece ao conceito classico, outorgado pela ciéncia politica, notadamente porque a
estrutura que se visualiza na obra do referido mestre é a global, desprendida de
aspectos territoriais, sendo o Estado, instituicdo juridico-politica.

Tal visdo, em franca nocado de interacdo entre os sistemas juridico e politico,
legitimam o pensamento de Marcelo Neves, ao dizer, em reforco a tese

luhmanniana, que:

[...] é possivel, portanto, caracterizar o Estado de Direito como
espaco de entrecruzamento horizontal de dois meios de
comunicacdo simbolicamente generalizados: o poder e o direito®.

Tal pensamento, digno de nota, foi bem sintetizado por Trindade, quando
versa sobre a possibilidade “cruzamento de horizontes” das comunicac¢des do poder
com o direito *° (destacamos).

1.1.3.2. Gunther Teubner e o Direito como Sistema Autopoiético

Com toda certeza, o aprofundamento dos estudos de Luhmann, por seu

discipulo Giinther Teubner*, se fez fundamental para a adocdo da perspectiva

¥ TRINDADE, André. Para entender luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed, 2008. p.88

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p. 97.

% NEVES, Marcelo. 20086, cit, p. 91.

“9 TRINDADE, André. 2008, cit, p. 103.

1 Jurista; estudioso das teorias de Niklas Luhmann e discipulo deste, afirmagcao tltima que se colhe
da obra de Guerra Filho (2001, cit, p. 185 - dltimo paragrafo) e mesmo da empolgante visita que o
Prof. Dr. Germano Schwartz, no prefacio da obra de André Trindade (2008, cit,), relata ter feito a
Gunter Teubner em seu gabinete na Universidade de Frankfurt, quando, apds formular uma
questdo a respeito do posicionamento supostamente neopositivista e conservador de Luhmann e
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autopoiética ao direito, notadamente quando o tedrico alemao diz, segundo Guerra

Filho, que:

[...] para estudar a sociedade como sistema comunicativo
autopoiético, ha de se lancar mao de um conceito de “autopoiese”
em que esta ndo seria um processo cego como para Maturana, mas
sim uma combinagao de autoproducido e auto-observacio®.

Ou, em outras palavras, para a atribuicdo de sentido € de rigor o exercicio

de raciocinio e observacédo, mais que cognicdo ou percepcao, afeta a biologia.

Guerra Filho, ao sintetizar as licbes de Teubner, afirma ser possivel ao

Direito a adocdo de concepcdo autopoiética paralelamente a evolucdo social,

todavia adverte:

A mencionada autonomia do sistema juridico ndo h& de ser
entendido no sentido de um isolamento deste em face dos demais
sistemas sociais, o0 da moral, religido, economia, politica, ciéncia,
etc., funcionalmente diferenciados em sociedades complexas como
as que se tém na atualidade. Essa autonomia significa, na verdade,
que o sistema juridico funciona com um cédigo proprio, sem
necessidade de recorrer a critérios fornecidos por algum daqueles
outros sistemas, aos quais, no entanto, o sistema juridico se
acopla“, através de procedimentos desenvolvidos em seu seio,

42
43

sua obra, ao Dr. Teubner, recebeu a seguinte resposta do referido jurista, com impregnado “humor
britanico”: “Entdo, o que é novo?”

GUERRA FILHO, Willis Santiago. 2001, cit, p. 185-186.

A expressao “acopla”, utilizada pelo autor, surge da licdo colhida da obra de Luhmann e De Giorgi,
gue justifica o subsistema social denominado “Direito”, como autopoiético, pois, é operativamente
fechado, uma vez que trabalha com seu cédigo préprio e em principio binario (licito ou ilicito)
impedindo invasdes externas que o destrua, sem deixar de captar, todavia, ruidos no ambiente dos
sistemas, que lhe produzem irritacdo que o permitem a atividade criadora e recriadora-modificativa
das normas, sendo, pois, cognitivamente aberto, utilizando-se para tanto e, sobretudo, do que
denominam os autores citados “acoplamento estrutural”: “la respuesta para una pregunta dificil es
um cocepto dificil. Volviendo al pensamiento de Humberto Maturana, hablaremos de “Acoplamiento
estructural”. Este concepto presupone que todo sistema autopoiético opere como sistema
determinado por la estructura, es decir, como un sistema que puede determinar las proprias
operaciones so6lo a través de las proprias estructuras. El acoplamiento estructural, entonces,
excluye el que datos existentes en el entorno puedan especificar, conforme a las proprias
estructuras, lo que sucede en el sistema. Maturana diria que el acoplamiento estructural se
encuentra de modo ortogonal con respecto a la autodeterminacion del sistema. No determina lo
que sucede en el sistema, pero debe estar presupuesto, ya que de otra manera la autopoiesis se
detendria y el sistema dejaria de existir. En este sentido, todos los sistemas estan adaptados a su
entorno (0 no existirian), pero hacia el interior del radio de accién que asi se les confiere, tienen
todas las posibilidades de comportarse de un modo no adaptado, y para ver muy claramente el
resultado de estas posibilidades, basta considerar los problemas ecolégicos de la sociedad
moderna. En este sentido toda la comunicaciéon esta esctructuralmente acoplada a la conciencia.
Sin conciencia la comunicacién es imposible. Pero la conciencia no es ni el sujeito de la
comunicacién, ni en cualquer otro sentido, el sustrato de la comunicacién. Para esto debemos
abandonar también la metéfora clasica segun la cual la comunicacién es un especie de trasferencia
de contenidos semanticos de un sistema psiquico, que ya los posee, a otro sistema. No es el
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procedimentos de reproducdo juridica, de natureza legislativa,
administrativa, contratual e, principalmente, judicial” **.

Artur César de Souza explica a necesséria no¢ao de acoplamento estrutural,
para efetiva aplicacdo da teoria da autopoiese a atuacdo humana, com o fito de
evoluir e gque integra, forma, a acdo dos sistemas sociais e, consequentemente,

aplicacao da nocao de autopoiese ao direito, quando afirma que:

O ser humano, nas suas relacbes com o meio necessita de recursos
externos para a producao e desenvolvimento da vida humana.
Portanto, o ser humano realiza-se e se interage com o meio, o qual
também é dotado de uma dinamica estrutural prépria. Assim, entre a
estrutura do meio e a unidade ha uma compatibilidade ou
comensurabilidade, razdo pela qual meio e unidade desencadearéo
mutuamente mudangas de estado. A esse processo continuado da-
se 0 nome de acoplamento estrutural. “O acoplamento estrutural é
sempre mutuo; organismo e meio sofrem transformacdes.

A teoria dos sistemas abertos formulada por Von Bertalanffy (1957)
em termos organizacionais, descreve uma armacao, organizacional
muito util para delinear a organizacdo do ser vivo, “(...) que necessita
intercambios energeticos informacionales materiales con el medio

ambiente para nacer, desarrollarse y, por tanto, sobrevivir".*

Ademais, € das licdes de Luhmann, propriamente, que se colhem claras e
objetivas explicacdes sobre o que se denomina acoplamento estrutural, como este
funciona e quais modificacdes produz no sistema que, captando ruidos, irritacdes

externas, se modifica, sem se destruir, a ao afirmar que:

No plano dos acoplamentos estruturais, h& possibilidades
armazenadas (ruidos) no meio, que podem ser transformadas pelo
sistema; portanto, mediante o acoplamento estrutural, o sistema
desenvolve, por um lado, um campo de indiferenga e, por outro, faz
com gque haja uma canalizacdo de causalidade que produz efeitos
gue sao aproveitados pelo sistema.

Nunca se deve perder de vista que o acoplamento estrutural, é
compativel com a autopoiesis, e que, por conseguinte, ha
possibilidades de influir no sistema desde que n&do se atente contra a
autopoiesis.[...]

hombre quien puede comunicarse; so6lo la comunicacion puede comunicar. (...) Solamente una
conciencia puede pensar (pero no puede pensar con pensamientos proprios dentro de otra
consciencia) y solamente la sociedad puede comunicar. Y en los dos casos se trata de operaciones
proprias de un sistema operacionalmente cerrado, determinado pela estructura” (LUHMANN,
Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Trad. Miguel Romero Pérez, 2 ed. México:
Triana Editores e Universidad Iberoamericana, 1998, p. 52-53 — Apud, ZYMLER, Benjamin. 2002,
cit, p. 31.)

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. 2001, cit, p. 197-198.

% SOUZA, Artur César de. 2008, cit., p. 190.



30

O sistema pode reagir a irritagbes e estimulos (perturbacdes na
linguagem de Maturana), ndo quando tudo pode influir no sistema,
mas somente quando existem padrfes altamente seletivos. Ou seja,
0 sistema reage apenas quando pode processar a informacdo e
transforma-la em estrutura. As irritacbes surgem de uma
confrontacdo interna (ndo especificada, num primeiro momento)
entre eventos do sistema e possibilidades proprias, que consistem,
antes de tudo, em estruturas estabilizadas, expectativas. Portanto,
nao existe nenhuma irritacdo no meio do sistema, assim, como ndo
existe transfer de irritacdo do meio ao sistema. Trata-se sempre de

s

uma constru¢do propria do sistema; é sempre uma autoirritacao
(naturalmente posterior a influxos provenientes do meio). *°

1.1.4 Reale e o Direito como Experiéncia

Impossivel falar-se em direito como experiéncia, sem que se facam breves
insercbes quanto a teoria que lhe deu tal possibilidade de conotagdo na doutrina
nacional, qual seja, a teoria tridimensional do direito, deixando indelével em nossa

doutrina a contribuicdo do mestre Miguel Reale, seu idealizador.

1.1.4.1 Histérico da teoria tridimensional

A teoria “Tridimensional do Direito”, desenvolvida pelo jusfilésofo Miguel
Reale, professor catedratico da Universidade de S&o Paulo, conforme declaracdes
do préprio autor, representam um trabalho que se desenvolveu por quase toda sua
vida académica.

Afirma o autor que a teoria tridimensional, como idéia abstrata surgiu ainda
nos bancos da graduacédo, quando inspirado pelas idéias de Vanni, Del Vecchio,
Rava, apds se questionar, por duas vezes, a respeito: da problematica da divisao
pedagdgica do direito e a ndo resolucdo de problemas estruturais deste; e da
necessidade de discriminacéo metodolédgica para alcance da realidade juridica *’.

Em 1940, Reale contrapfe-se pela primeira vez a quem considera um
paradigma, um meridiano, Hans Kelson, ao afirmar em sua obra “Teoria Do Direito e
Do Estado”, em que aduz ter visualizado uma pélida idéia do tridimensionalismo, que

“O Direito € uma integracdo normativa de fatos, segundo valores” frase esta que

S LUHMANN, Niklas. 2009, cit., p. 131-132.
*" Histérico retratado em aula ministrada na UERJ, em 25/05/1992, constante do Suplemento n° 1, da
Teoria Tridimensional, publicada a partir de 1993.
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posteriormente, Josef Kunz, um dos maiores discipulos de Kelsen, chamou de
“Formula Realeana”.

Somente em 1953 a “dialeticidade” dos trés elementos, fato, valor e norma,
surgem como idéia escrita, quando da primeira edicdo de “Filosofia do Direito”.
Miguel Reale escreve, enfim a “Teoria Tridimensional do Direito” em 1968, junto a
obra “O Direito como Experiéncia”.

A principal inovagao dos anos de estudo da teoria tridimensional, quando da
publicacdo da obra de 1968, é a novidade acrescida pelo autor ao conceito de
dialética de complementaridade, conceito este, antes formulado e paulatina e
brilhantemente desenvolvido por Reale, que na referida obra recebe como inovacgéo
a proposta de andlise, sob a Otica da dialética de complementaridade e com
indissociavel dinamismo, do conceito consagrado por Husserl, denominado
“Lebenswelt”, que passa, ao menos implicitamente, a integrar-lhe.

Com efeito, o conceito de “Mundo da Vida Comum”, ou “lebenswelt”,*®
atribuido originalmente a Husserl, tragca o universo de senso comum, quando da vida
em comunidade, quando da comunica¢ao humana e das relacdes desta com o0 meio.
A dialética de complementaridade, com a visdo que lhe da a obra de Reale antes
indicada, outorga dialeticidade ao pensamento de Husserl, com valoracédo sucessiva,
pincada e modificavel, dos fatos histéricos, na formacado, validacdo, aplicacdo e
derrogacdo da norma, ou seja, “Experiéncia Juridica”.

O divarcio entre a “Ciéncia do Direito”, ou “Jurisprudéncia” segundo Reale, e
a “Filosofia do Direito”, estudada de modo abstrato, sobretudo nos séculos XIX e XX,
contribuiram e muito para as ilagdes do mestre. Assim, a exemplo de doutrinadores
europeus insatisfeitos com o estudo formal e etéreo do direito, tais como Frangois
Geny, afirma a necessidade de implementacdo da axiologia e exame dos fatos na

formacdo e aplicacdo da norma.

48 “[...] Cada um dos contextos € um "mundo da vida" (ou "Lebenswelt"), que emprega um saber

comum (senso comum) e é uma comunidade de saber. Assim, a definigdo do conceito
"Lebenswelt", elaborado na fenomenologia e empregado na teoria social de Habermas (*)
compreende a reserva das evidéncias ou convicgdes ndo abaladas que os participantes na
comunicacao utilizam no processo cooperativo de interpretacdo, ou seja, € o universo do senso
comum, aceito na atividade social cotidiana e problematizavel. Em relacdo a essa concepcao de
Habermas sobre o "Lebenswelt" ("mundo da vida" ou senso comum), Boaventura aponta duas
distin¢@es [...]. SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a uma ciéncia pé6s-moderna. Rio de
Janeiro: Graal, 1989 - Disponivel em: http://www.uff.br/mestcii/rosane2.htm - Acesso em
19/09/2007, 19h34min.
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Reale festeja as licdes de Gény, expostas por este em science et technique
en droit privé positif, transcrevendo-as em sua obra, a exemplo da célebre conclusao

do autor francés, de que:

[...] é, pois, na esséncia e na vida mesma do direito positivo que,
antes de mais nada, nos cabe penetrar, recolocando-o no meio do
mundo social, do qual ele é um elemento integrante para estuda-lo
em funcdo das forcas intelectuais e morais da humanidade que,
somente elas, lhe podem dar real valor.*.

Assim, registra-se que a teoria tridimensional surgiu do debrugar do autor
sobre as obras, nortes e postulados que buscava a concrecdo das perspectivas
juridicas, em todos os seus ramos, 0 que se afigura claro quando Reale diz que a
ciéncia do direito “deve ser estavel mas ndo estética, deve ser certa sem cristalizar
em férmulas rigidas, ilusoriamente definitivas” *°.

Reale afirma em seu estudo, que diversas teorias identificavam os trés
elementos de sua teoria — fato, valor e norma - todavia, de modo estéril, sem

complementagé&o ou dindmica entre estes.

1.1.4.2 O tridimensionalismo especifico

O tridimensionalismo especifico, concreto, ou seja, a conceituacdo da Teoria
do Direito com trés elementos indissociaveis e integrados, definidos como fato, valor
e norma, surgem simultaneamente na Alemanha e no Brasil, respectivamente com
Wilhelm Sauer e Miguel Reale, fruto da perplexidade decorrente do reconhecimento,
pela doutrina mundial, dos trés elementos referidos, aplicagcdo de divisao
metodologica para fins de estudo, todavia injustificadamente considerados com
validade isolada, sem dinamica e complementacao, polaridade, integracao, efetivas.

Reale da sua interpretacéo particular e eminentemente dinamica e brilhante
ao fechamento do tridimensionalismo, com a visao justificada de que é a dialética
que realiza a perfeita integracédo destes elementos, vale dizer, fatos sociais, valores

objetivados como dignos de protecdo e normas editadas, aplicadas ou derrogadas, a

9 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. In, Teoria tridimensional do direito; teoria da
justica; fontes e modelos do direito. Estudos Gerais Série Universitaria. Lisboa: Ed. Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 2003. p. 27.

*® REALE, Miguel. 2003, cit, p. 34.
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depender da complementacéo do ciclo integrativo, coma conseqliente concretude e

unicidade do direito e de seus trés elementos, formadores da experiéncia juridica.
1.1.4.3 A Dialética de complementaridade como elemento de diferenciagédo

A unidade do direito, segundo Reale é unidade essencialmente dialética® e
histérica e ndo apenas uma distinta juncdo de fatores da conduta humana. A
conduta é determinada, pois, pelos trés elementos: fato, valor e norma.

Assim, a experiéncia juridica, resultado da analise dos elementos na
formacdo, positivacdo e aplicacdo do direito sobre os fatos sociais valorados, se
complementam e dinamizam, com a chamada complementaridade Realeana.

Isso porque a norma juridica ndo pode ser interpretada com abstragao,
afastamento dos fatos e valores que condicionam seu advento, nem dos fatos e
valores supervenientes, examinados ao tempo de sua aplicacdo, diante do carater in
fieri do direito e da sociedade, evolutivos, com exame concreto do valor e objeto
protegido. Afirma o jurista que, por isso mesmo o direito deve ser visto como “vida
humana objetivada” com “conduta em interferéncia intersubjetiva” ou como
experiéncia “histérico cultural”.

A razdo para tanto é que os elementos da tridimenséo do direito se inter-
relacionam de acordo com a evolucdo da sociedade, definicdo e modificacdo de
valores e necessidade de interpretacdo das normas. Assim, imperioso adequar a
norma, ou positivar a norma ideal, adequando-a axiologicamente ao novo fato social.

Eis o papel da complementagdo dindmica dos elementos, ou dialeticidade
envolvida na tensdo criada entre fatos, valores e norma, conforme quadro

representativo do autor, abaixo identificado %
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*l «sf — arte de argumentar ou discutir; arte de raciocinar; légica; o didlogo, como método de

investigacao cientifica. (Do lat. dialectica). In: FERNANDES, Francisco, et al. 2003, cit.
°2 REALE, Miguel. 2003, cit, p. 101.
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Assim, a norma positivada sofre alteracbes semanticas diante de
supervenientes mudancas no plano dos fatos e valores, exigindo-se nova
interpretagdo, relativizacdo e até mesmo sua revogacgdo; De igual forma, dessas
tensdes surge necessidade de novas normas — ou interpretacdes destas, em nossa
visdo - resultado da tomada de posicdo perante fatos sociais, tendo-se em vista a

realizacdo de determinados valores.

1.1.4.4 Experiéncia juridica

N&o se pode descurar, a partir dos postulados estudados, que a ciéncia
humana aqui estudada, o Direito, do ponto de vista teorico, é fruto da mente
humana, surge como sistema e € parte essencial da experiéncia histérica do homem
enguanto ser social. Assim, toda estrutura social pelo homem formada € ordenacao
axiolégica, valorativa, de fatos e atos, sob a ética da finalidade.

Surgem, pois, em franca evolucdo e com fincas a protecdo de valores
mutéveis, as varias espécies de sociedades e o direito que, cronologicamente, lhes
protegeu.

Soma-se a isso a necessidade de implementacdo da sociedade,
fortalecimento do Estado, suas instituicbes e ampliagdo de seus programas e
atuacao.

Destarte, em se adotando a concepc¢éo da Teoria Tridimensional do Direito,
preconizada por Miguel Reale, mas com énfase concreta, verifica-se que sua
contraposicao, o tridimensionalismo abstrato, por ser limitado ao exame do direito
posto, ndo exaure a necessidade de condicionamento exigida pela teoria de Reale,
seja o condicionamento do jurista, fildsofo ou socidlogo, do exame dinamico e
valorado dos fatos diuturnamente sobrepostos a norma ja positivada ou idealizada e
pendente, para protecdo dos valores contemporaneamente escolhidos na sociedade
que o direito visa a regular, de acordo com o historico e experiéncia evolutiva, ou
seja, dos institutos que compdem a experiéncia do direito, para que tudo possua
significado e implementacéo, evolucao.

Isso porque ao Direito, palavra equivoca que, como dito, assume muitos
significados, notadamente quanto a amplitude e cientificismo destes, sem prejuizo

de sua conceituacdo aqui como “ciéncia, teoria”, e que ndo tem a presuncéo de ser
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exauriente, afigura-se importante destacar sua finalidade primordial para que se

possa extrair sua caracteristica fundamental, na viséo de Ihering >® ao dizer que:

O fim do Direito é a paz, 0 meio de que se serve para consegui-lo é
a luta; Enquanto o direito estiver sujeito as ameacas da injustica — e
isso perdurara enquanto o mundo for mundo —, ele ndo podera
prescindir da luta. “A vida do direito é a luta: a luta dos povos, dos
governos, das classes sociais, dos individuos”.

Assim, a regulacéo pacifica da vida em sociedade, com a evolugédo de seus
conceitos, modos, valores, exige a adaptacdo e evolucdo do direito, criagdo e
recriacdo deste, acrescido de historicidade, experiéncia, luta, para obtencao de seus
escopos, como bem assentou a obra de Reale.

Ainda, a experiéncia juridica, do ponto de vista filosofico, decorre da idéia de
que o homem é e deve ser. O homem ja possui valores atavicos e adquiridos pela
experiéncia, e tais valores incidirdo na norma por ocasido da tensao entre ela e o
fato, em quaisquer de seus momentos.

Para Reale, a norma se desgastard com o tempo, e a experiéncia juridica,
Otica pelo mestre dada ao direito, € que estudard e regulara esse processo de
vitalidade e de envelhecimento, substituicdo das regras juridicas, pois, conforme
dito,“o direito é uma integracdo normativa de fatos, segundo valores” >*.

A experiéncia juridica identifica, pois, suas diferentes concepcdes,
perspectivas, faticas e de complementacdo, para manutencéo do direito dindmico e
adequado a sociedade.

Assim, embora o ordenamento seja uno, com fontes abstratas a exemplo da
norma, se permite a integracdo por meio de suas fontes concretas, notadamente
diante da evolucdo da sociedade a que visa regular, experiéncia juridica que €, para
que seja adequada a norma ao momento em que aplicada.

O traco marcante, pois, das diferencas apontadas entre o tridimensionalismo
de Reale e as demais concepc¢des deste, é a nogcdo de que, em sua viséo, a relacao
entre os elementos fato, valor e norma sao especificos, dinamica, e se recria,
adapta, equilibra, seja do ponto de vista da sociologia, filosofia ou jurisprudéncia
(ciéncia juridica), com perfeita integracdo dos elementos, fins de gerar o que

denomina experiéncia juridica.

*® |HERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. S&o Paulo: Ed Martin Claret. 2001. p. 27.
> REALE, Miguel. 2003, cit, p. 101-102.
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Se o direito é pela sociedade criada e a ela voltada, com predominancia da
protecao qualitativa de seu criador (a sociedade e por 6bvio seus integrantes) o que
se espera € que se traga a evolugdo por ela, sociedade, almejada e ao direito por
consequéncia, pena de descrédito, sendo a evolucdo fruto da necesséaria acdo do
tempo e dos homens a adequacao da sociedade as suas recentes e, com a devida
vénia, supersobnicas evolucdes, notadamente tecnolégicas e comportamentais, com
reflexos em todas as areas, cujas razdes ja foram descritas por juristas do jaez de
Nicolas Lépez Calera, a exemplo da injustica pelo direito gerada, antagonicamente
aos resultados esperados e influéncias negativas de sistemas opressores injustos,

tal como o sistema econdémico, quando diz:

Los sistemas juridicos globalmente considerados y sobre todo sus
leyes més importantes no afectan a las estructuras béasicas de un
sistema economico, que es intrinsecamente injusto. Es decir, ese
desencantamiento significa, en parte, el desvelamiento de lo que, en
terminologia marxista, podria llamarse el caracter “ideoldgico” del
derecho. *°

Nestes termos, a analise critica do Direito, como experiéncia, buscara a
necesséria estabilizacdo deste, com estudo de sua criacdo, aplicabilidade e
consequéncias, interacbes e valoracdo dos interesses pelo direito discutidos,
regulados, protegidos, notadamente em relacdo aos interesses que a sociedade in
fieri, visa a manter e proteger, sem que sucumba para tanto e, de acordo com 0s

® deve haver, de rigor, em relacdo a teoria

postulados de Guerra Filho
tridimensional do direito, atribuida a Miguel Reale, valorizacao e efetiva observacao
da investigacdo histéria e comparatista, uso da semiotica, semantica, suas fontes
concretas e da logica, para adaptacdo, evolucdo e recriacdo do direito, como
experiéncia, a sociedade que também evolui, com finalidade de afastar o
subjetivismo e abstracdo etéreos, que podem levar o direito a resultados funestos,
de acordo com nossa interpretacao.

Por fim, como afirma Reale em suas “Memodrias”, diante da necessidade de

estudo, experiéncia, evolugéo, criagdo, teste, adaptacdo, recriagdo da ciéncia, e

> CALERA, Nicolas M. Lépez. Derecho y teoria del derecho en el contexto de la sociedad
contemporanea. Apud, OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de, et al. O novo em direito e
politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed, 1997, p. 42-43.

*® GUERRA FILHO, Willis Santiago, 2001, cit, p. 97 seq.
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como tal, do direito e porque ndo da sociedade, transcreve-se célebre frase de sua

autoria: “Na arvore do saber, 0s conceitos equivalem a frutos maduros®’.”

1.1.5 O Direito como Ordem Concreta

A concepcado de direito como ordem concreta, factivel, podendo encontrar
base, em reforco as suas coerentes fundamentagdes, mesmo nos postulados acima,
surge como efetiva contribuicdo ao direito, com as licdes do doutrinador paranaense
e procurador de justica Luiz Fernando Bellinetti, para quem direito é, efetivamente,
ordenamento.

Isso porque, conforme perspetiva ontognosioldgica de Bellinetti °, exposta
em artigo denominado “Direito e Processo”, para quem direito é ordenamento e este
é “forma de organizar harmonicamente determinado conjunto de elementos”, de rigor
considerar indissociavel de ordenamento, pois, a idéia de sistema.

Assim, para Bellinetti °°, ao menos concisamente, Direito é “ordem concreta
gue objetiva regular a conduta humana de forma externa, bilateral e coercitiva”.

Ordem, pois € ordenamento, sistematizado, discutido, justificado, positivado
e imposto, em forma sistema, com linguagem propria.

Ademais, segundo o mesmo autor, “0 estado somente surge como uma
forma sofisticada de agrupar a sociedade e fornecer o atributo de coercitividade ao
Direito, este sim, o natural regulador dessa sociedade” *°.

Concreta porgue estabelecida em normas e destinada a regular algo factivel,
existente, a exemplo da sociedade; conduta de individuos, bens e direitos, bem
como relacbes entre estes, sejam em parcelas determinaveis ou indeterminaveis;
entre estes e o Estado; entre Estados, dentre outras hipdteses faticamente
consideradas.

Externa, pois é exercida pelo estado de modo substitutivo, por meio da

funcao jurisdicional, no interesse dos envolvidos.

" REALE, Miguel. A balanca e a espada. In, Memdrias. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, v.2, p. 291.

®® BELLINETTI, Luiz Fernando. Direito e processo. In, Processo e constituicio. estudos em
homenagem ao professor josé carlos barbosa moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006.

* BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca civil. perspectivas conceituais no ordenamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1994. p. 21.

% Ibidem, p. 27.
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Bilateral, até mesmo pela necessaria imparcialidade e existéncia de conflito
entre pessoas fisicas e juridicas diversas, caracteristica primordial da lide e;
Coercitiva, pelo poder de imposicao.

Assim, o Direito ndo é sé Ciéncia humana, social e aplicada, sendo de rigor
considerar, na visdo do doutrinador paranaense, que efetivamente estuda e define
por meio sistémico a ordem concreta — e nela se concretiza, permitimo-nos dizer —
com o claro objetivo de regular a conduta humana e social de forma externa,
bilateral e coercitiva, idéia a qual nos filiamos por sua inconteste fundamentacéo e
aplicabilidade, seja no campo tedrico e pratico (destacamos).

Questdo igualmente tormentosa, de franco dissenso doutrinario, € a
definicdo das teorias aplicaveis ao ordenamento — Unitaria e Dualista — mas que é,
com a mesma coeréncia, definida pelo ilustre doutrinador, ao determinar as
consequéncias da aplicacao da lei na solucédo de casos concretos e assim, definir o
papel da decisdo jurisdicional com base no ordenamento prolatado — se funcgéo
declaratéria do direito aplicavel ao caso concreto, ou se efetivamente criadora do
direito. Vejamos.

1.1.5.1 Teorias unitaria (constitutiva) e dualista (declaratdria) do ordenamento

O Ordenamento juridico, quando instado a ser aplicado concretamente, nas
resolucdes dos conflitos, encontra dificuldades interpretativas, em duas teorias ha
tempos formuladas, quanto a natureza de suas decisdes. Tais teorias colidentes sédo
as teorias declaratoria e constitutiva do ordenamento.

Consistem as duas diferentes teorias, na possibilidade de criagdo ou mera
declaracdo de direitos pelo ordenamento e por seus operadores, diferenciando ou
nao o direito e o Estado, além de suas fontes.

De acordo com a Teoria Unitaria, ou Constitutiva do Direito, o Direito e seus
vertentes materiais e processuais, sobretudo no momento de aplicagéo, encontram-
se integrados ao Estado, como fonte heterogénea e tem por funcdo nao soé
descrevé-lo genericamente nas normas, mas integra-lo, completa-lo, constitui-lo de
modo concreto quando da aplicacdo deste ao caso em decisao, seja pela
interpretacdo da lei, pelo preenchimento de suas lacunas ou pelo &mbito de eficacia

das sentencas.
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As principais repercussdes se traduzem na funcao criadora do direito pelo

juiz e na disseminacao das fontes.

De acordo com Eduardo Jean Couture, citado por Bellinetti quando da

definicdo das teorias, embora o doutrinador paranaense filie-se a corrente diversa,

observa-se que:

Em resumo, a sentenga n&o se limita a declarar o direito. N&o o
inventa nem o extrai de outras fontes que ndo sejam a Constituicéo,
a lei e, em geral, o sistema de normas pré-estabelecidas. Mas o
direito que dela emana €, pelo menos, diferente do direito da lei e do
regulamento. Diferente quanto a sua extensdo, porquanto obriga a
um numero muito menor de sujeitos em contraposicdo aqueles a
guem obriga a lei. [...]... E diferente quanto ao seu contetdo porque,
na sentenca, as valoracbes do constituinte e do legislador se
agregam as valoracdes do juiz, distintas daquelas, por serem
especificas, concretas e limitadas as consideracfes de fato do caso
que tem que decidir **.

Tal teoria tem como defensores baluartes da doutrina a exemplo de Kelsen,

Reale e Frederico Marques.

Nesse sentido, outra grande contribuicdo se colhe nas licbes de Luis

Recaséns Siches, quando do exame da posi¢édo de Kelsen a respeito do tema:

Kelsen ha puesto en evidencia que las normas individuales de la
sentencia judicial y de la resolucion administrativa son tan “derecho”
como las normas generales, porque, al igual que éstas, aquéllas
forman parte del orden juridico total; y ha puesto ademas en
evidencia que las normas individuales de la sentencia judicial y de la
resolucion administrativa no constituyen una mera deduccion légica
de la normal general, sino que aportan algo no contenido en ésta, a
saber: las calificaciones y determinaciones individuales que no estan
ni pueden estar especificadas en la norma general .

De modo diverso, a Teoria Dualista (Declaratéria) do Direito, aduz que

Jurisdicdo, 0 processo e consequentemente a sentenca, esta Ultima fruto da

atividade jurisdicional exercida pelos juizes no caso concreto e, portanto, fora do

ordenamento, possuem mera funcdo declaratéria do direito posto, nunca criando

direitos, que decorrem da pré-existéncia de previsdo destes, em verdadeiro

silogismo (tese, antitese e sintese). Decorre mesmo do dever de “aplicacédo da lei ao

caso concreto”, segundo Bellinetti.

® |bidem, p. 63.

%2 SICHES, Luis Recasens. 1975. cit, p. 313-314.
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Imprescindivel o estudo dessas duas teorias para o Direito e Processo, ndo
s6 como forma de entendimento do Direito, érgdo do qual emana e suas fontes, mas
também dos limites de sua aplicacdo, sobretudo quanto ao seu ato final, a sentenca.

Assim, hd quem veja o Processo como fonte de declaracdo, criacéo,
integracdo e interpretacao do direito, regulado por lei e em tramite perante 6rgaos
oficiais do proprio Estado, conforme teoria Unitaria (constitutiva) e, de modo diverso,
quem entenda que a funcao declaratéria do direito posto por meio de lei é a funcao
jurisdicional, fora do ordenamento e atribuido ao judiciario, conforme teoria Dualista
(declaratoria) do direito, visto que declara o direito ja vigente e ao caso aplicavel,
sem papel criador, a exemplo do supracitado doutrinador paranaense, que com
coeréncia e exauriente fundamentacdo justifica tal posicionamento, em muito
contribuindo para o entendimento do direito e do processo, notadamente sob
perspectivas criticas.

Observa-se somente, ndo como censura ou ressalvas, o fato de que, em
termos praticos e, em franca visdo do direito sob a Otica da experiéncia,
notadamente quanto a proximidade da realidade juridica e legislativa brasileiras, a
despeito da correta, deontolégica e ideal funcdo declaratéria do direito tal como
posto no ordenamento, ou seja, adocdo da teoria Dualista ou declaratéria, por vezes
seria factivel corrigir distor¢des faticas e sistémicas em nossa realidade, justificando-
se, pela busca de efetiva justica a casos concretos, a ado¢do da teoria Unitaria
(constitutiva), notadamente para controle material de legalidade e
constitucionalidade de leis, por vezes (e rogamos raras) ditadas com atecnicismo,
base em movimentos sociais sazonais ou fins particulares, oligarquicos, pressdes de
toda ordem e, por isso, distorcendo as finalidades da lei, em que pese a sujeicdo da
interpretacdo pessoal e com a carga moral do magistrado, nas decisoes.

Assim, a despeito de entendermos o direito como ordem concreta, na forma
como elucida Bellinetti, adotamos, diversamente do entendimento do referido autor,
como coerente ao sistema patrio tal como se evidencia hodiernamente, a teoria
unitaria do ordenamento juridico, com funcédo criadora e integrativa, do direito,

guando da efetivacdo concreta da tutela jurisdicional, pelo poder judiciario.
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1.1.6 Hermenéutica Constitucional, Ativismo Judicial e Direito Alternativo: Reflexdes

Pensar a sociedade, contextualizar-se e, interpretar a lei para aplica-la, sao
tarefas que ndo s6 cabem, de ordinario, as fun¢cbes do aplicador do direito, de seu
intérprete, de seus mestres, mas sdo, em nossa visao, verdadeiro dever de todos
gue, no ramo do direito, atuam.

Assim o0 é porgue, como vimos, o0 modelo positivista, Util a organizacdo
embriondria e mesmo a evolucdo do sistema juridico positivo, ordem concreta,
encontra-se superado, necessitando de complementacdo, melhora, crescimento,
abertura de possibilidades e ferramentas acessoérias que lhe permitam continuar a
excelsa missédo de distribuicdo de justica.

Assim € que Sérgio Alves Gomes, magistrado, ilustre jurista e, incansavel

pensador do direito, descreve a superacdo do modelo dogmatico.

Pretende-se superar o modelo de ensino juridico resultante e
reprodutor da visdo positivista que expulsou da “ciéncia juridica” as
investigacdes axiolégicas, hermenéuticas e criticas ao adotar um
modelo de ensino concentrado na dogmatica juridica. Esta continua a
ter seu valor reconhecido, mas tem também suas limitagcbes e, por
isso, ndo pode se isolar das tantas outras necessarias perspectivas
de estudo do direito.

A concentracdo excessiva no aspecto dogmatico — com menosprezo
aos demais enfoques — influiu negativamente nas possibilidades
interpretativas do direito, por impedir ao intérprete o acesso a dados
fundamentais para o desenvolvimento da compreensédo do fendmeno
juridico, no que concerne a seus fundamentos e fins. A auséncia da
percepcdo destes impossibilita a construcdo em um sentido para o
direito que seja originario de sua conexdo com o ser humano.®®

Como argumento de reforco ao pensamento acima, tém-se licdes valiosas
nas mais variadas searas, da sociologia a economia e, em relacao a sociologia, que
cumpre papel importante na formacgéao, educacédo do futuro intérprete, aplicador do
direito, ou seja, na forma de ensino da ciéncia juridica, jA contextualizada para
posterior aplicagdo regular do direito posto, ordem concreta que €, interessante € a
licdo de Paulo Freire, para quem a visao critica ndo representa perigo, mas noc¢ao
de si mesmo e ansia por afirmar-se. Nesse sentido, as licbes do renomado

educador, ao dizer:

® GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica constitucional. Um contributo & construcéo do estado
democratico de direito. Curitiba: Jurua Editora, 2008. p. 145.
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Certa vez, em um desses cursos, de que fazia parte um homem que
fora, durante longo tempo, operario, se estabeleceu uma dessas
discussbes em que se afirmava a “periculosidade da consciéncia
critica”. No meio da discusséo, disse este homem: “talvez seja eu,
entre os senhores o0 Unico de origem operaria. Nao posso dizer que
haja entendido todas as palavras que forma ditas aqui, mas uma
coisa posso afirmar: cheguei a esse curso ingénuo e, ao descobrir-
me ingénuo, comecei a tornar-me critico. Essa descoberta, contudo,
nem me faz fanatico, nem me dé a sensacdo de desmoronamento”
[...] Naverdade, porém, ndo é a conscientizagdo que pode levar o
povo a “fanatismos destrutivos”. Pelo contrario, a
conscientizacdo, que lhe possibilita inserir-se no processo
histérico, como sujeito, evita os fanatismos e 0 inscreve na
busca de sua afirmacdo. “Se a tomada de consciéncia abre o
caminho a expressao das insatisfacdes sociais, se deve a que estas
s&o componentes reais de uma situacdo de opress&o”.(grifamos)

Mais: Porque pensa a pedagogia, a sociedade, o contexto latino-americano,
a intersecdo entre culturas, poderes, paises e, a possibilidade de dominagédo por
parcelas do poder, que se abre ante a omissdo de uma sociedade em buscar seu
espaco, sua verdade, seu “areté”, cuja origem ainda que parcial, sempre encontra
raizes em um sistema de saber, Paulo Freire, mais uma vez, faz critica ao que
denomina sistema bancéario de distribuicdo do saber, de ensino, ao indicar sua

superacao e possivel uso como instrumento de dominacao.

Seu trabalho (da concepg¢édo bancaria de saber) sera, também, o de
imitar o mundo. O de ordenar o que ja se faz espontaneamente. O de
“encher” os educandos de contetdos. E o de fazer depoésitos de
“comunicados” — falso saber — que ele considera como verdadeiro
saber.® ®[..]

Esta é uma concepcédo que, implicando uma prética, somente pode
interessar aos opressores, que estardo tdo mais em paz, quanto
mais adequados estejam o0s homens do mundo. E tdo mais
preocupados, quanto mais questionando o mundo, estejam o0s
homens.®’

Assumidas, aqui, as premissas de necessidade de superacdo da visdo
dogmatica do direito e, da necessidade de consciéncia do lugar e posturas ocupadas

pela ciéncia juridica, hodiernamente, sobretudo em nossa nacdo, que leva, em

® FREIRE, Paulo. Pedagogia do Oprimido. 45 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2007. p. 24.

% FREIRE, Paulo. 2007. cit., p. 72.

% Em nota, esclarece o filésofo e educador, origens e nomenclaturas possiveis ao sistema que,
fundamentadamente critica, quando diz: A concepcao do saber, da concepcao “bancaria” é, no
fundo, o que Sartre (El hombre y las Cosas) chamaria de concepc¢éo “digestiva” ou “alimenticia” do
saber. Este é como se fosse 0 “alimento” que o educador vai introduzindo nos educandos, numa
espécie de tratamento de engorda... Ibidem., nota n. 4.

® |bidem., p. 73.
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nossa visao e apos justificada com postulados doutrinarios, a modificacdo premente
de otica utilizada em sistemas de distribuicdo educacional, do saber, cumpre
registrar o que sejam, em principio, 0os objetivos da hermenéutica constitucional
(grifamos).

Nesse passo, os estudos de Sérgio Alves Gomes, de longa data, revelam,
em suas obras, desde a preocupacdo com a fragilidade das instituicbes

" 88 3 visdo dos

democréticas em paises latino-americanos no periodo “pos-ditadura
compromissos, valores e objetivos do hermeneuta constitucional, sendo, pois,
realmente sua grande contribuicdo a formacédo da democracia com justica, conforme

leciona:

Na interpretacdo de um texto juridico-normativo — v. g., Constituicao,
pacto internacional de direitos, lei infraconstitucional... — entram em
cena o intérprete, o texto e o contexto.®® [...]

Para que a hermenéutica constitucional possa participar da
concretizagdo do Estado Democréatico de Direito urge o ampliar de
horizontes da consciéncia do intérprete. Precisa este compreender o
significado de seu compromisso com o0s valores democraticos, a
partir do instante em que o0s assume, de alguma forma, perante a
sociedade. E tal compreenséao pressupde a percepg¢do de que nado ha
neutralidade  possivel quando se atua com  valores.
Consequentemente, ndo ha espaco para a indiferenca diante das
questdes que envolvem o Direito e a Justica.”

Alias, a preocupacdo de pesquisa sobre o tema, construcdo da
hermenéutica sob prisma da constituicdo, na obra de Gomes, ndo € nova, como dito.

Isso porque, em obra anterior, Sérgio Gomes ja moldava a referida
aspiracao e, em coerentes fundamentacdes, cita interessante licdo de José Cichocki
Neto, professor e desembargador paranaense, que advertia a necessidade de
“‘conexao” entre a letra fria da lei, as aspiracbes constitucionais para busca de
objetivos na Carta Maior previstos e a possibilidade de interpretacdo e adequacao
da decisdo, pelo magistrado, aos anseios da sociedade e da ordem posta, vale

dizer, da vontade constituinte, quando aduz:

% Quando afirma, em sua obra: “Nos paises em que até recentemente imperava o regime autoritario
— como é o caso do Brasil e de varios paises da América Latina — a democracia continua fragil e a
enfrentar muitos desafios para alcancar niveis mais elevados.” GOMES, Sérgio Alves. 2008, cit., p.
363-364.

9 GOMES, Sérgio Alves. 2008, cit., p. 302.

© |bidem., p. 306-307.
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Pode ocorrer, contudo, que a desconexdo da lei seja de tal nivel que
nao se possa acolhé-la. Nesse caso, o parametro que deve guiar o
juiz na interpretacdo serdo os principios insculpidos na Constituicao,
na qual se condensam os valores humanos, reputados pela nacdo
como dignos de protecdo e inferidos da consciéncia dos cidadéos,
tais como, da liberdade, da dignidade da pessoa humana, da
promocao de todos, sem preconceitos de raca, religido ou cor... E na
Constituicdo que se insere o contelldo minimo dos valores e critérios
de justica, legitimados pela aceitacdo da sociedade, através da
vontade constituinte. *

Explicitados o0s objetivos da hermenéutica constitucional, assume
importancia a contextualizacdo e visdo dos postulados do ativismo judicial, mas
nao sem antes descrever distor¢des sistémicas que justifiquem sua aplicacao (grifos
NOSS0S).

Sabe-se que a institucionalizacdo de uma ordem, seja de aspira¢do genuina
e construida paulatinamente ou mesmo sucedendo, por impacto, ruptura, a ordem
anterior, traz o germe do possivel desvirtuamento de seus fins, de sua utilizacdo
como meio de dominacdo, que, antes que se torne o mote de desconstrucao,
retirada da referida ordem, gera dissabores e danos aos que a ela devem
obediéncia.

A veracidade desta afirmacdo, antes de estar fundamentada em licbes
tedricas da catedra, antes, foram sentidas por todos que a viveram, seja um
camponés, ou um socidlogo, e se impregnam na vivéncia humana.

Nesse contexto, de extrema importancia uma leitura da visdo do sociélogo
alemao Niklas Luhmann, que viveu, na condicdo de adolescente, o pés-guerra e o
desmanche do Reich, no século XX.

Eis as reflexdes do renomado autor, sobre sistemas opressores, sua
sucessao, insustentabilidade e rigorismo de ac¢bes na busca de manutencéo,
sustentacdo, até mesmo das ordens que emergem, proferidas em resposta a

questbes de entrevistadores que colhiam informacgdes para elaborar sua biografia:

™ CICHOCKI NETO, José. Limitacdes ao acesso a justica. Curitiba: Jurua, 1998, p. 122, 126-127.
Apud: GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica juridica e constituicdo no estado de direito
democratico. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 63, nota n.9.



45

1) O que surpreende em todo o seu pensamento é a auséncia de

tomada de posicdo sob a qual o senhor constréi sua teoria. No
marxismo, ao contrario, existe a tradicdo tedrica de que sao
exatamente as experiéncias politicas que motivam o trabalho
cientifico. Prof. Luhmann, esclareca-nos por que o senhor se
interessa em pensar, principalmente, a diferenca:
Pense na situacdo de 1945, tal como a viveu um jovem de 17
anos: antes, tudo parecia estar em ordem, e depois também; tudo
era diferente, e simultaneamente o mesmo. Antes, havia
problemas como o regime; depois, ndo aconteceu tudo como se
esperava. Por isso, para mim foi importante o estudo do direito,
para conformar meu tipo de pensamento.

2) O que o senhor quer dizer com antes e depois de 1945 tudo ser

diferente, e simultaneamente o0 mesmo?
Antes do fim da guerra, via-se com esperanca que desde que se
suprimisse 0 aparato coercitivo dos nacional-socialistas, tudo
retornaria por si s6 a ordem. Contudo, o que imediatamente vivi
como prisioneiro dos americanos foi que me arrancaram um
relégio do braco e me agrediram. Nao havia acontecido, assim, o
gue eu imaginara. Com isso, ja se podia rapidamente
compreender que a comparacao entre os regimes politicos ndo
podia ser feita segundo o0 esquema bom/mau, mas sim, que cada
figura dos modelos politicos deria ser vista a partir da limitagéo de
sua realidade. N&o quero dizer com isso que considero
equivalentes a época nazista e 0 periodo posterior, mas
simplesmente que depois de 1945 fiquei decepcionado. Contudo,
isto € realmente importante? Em rodo caso, minha experiéncia
com o regime nazista ndo foi uma vivéncia surgida da moral, mas
muito mais a constatacdo da arbitrariedade, do poder, e das
taticas evasivas do pequeno ser humano. Nesse sentido, vocé
pode ver que ndo tenho nenhuma necessidade de desenvolver
meu pensamento a partir de uma unidade, a ndo ser que eu
soubesse exatamente que diferenca é necessaria para formular
tal unidade.”

Salta aos olhos, pois, da leitura acima, a possibilidade de distor¢cées de
sistemas, porque aplicados, implantados e administrados pelo homem, que tem em
sua esséncia a falibilidade humana, bem como a necessidade de instituicdo de
mecanismos de controle das referidas distorcbes, em maior ou menor grau,
sobretudo, do direito aplicado.

Alids, ndo é outra a visdo de Artur César de Souza, citando Eberhard
Schmidt, que toma como exemplo inclusive 0 mesmo periodo antes contextualizado
por Luhmann e o controle |4 aplicado pela simples atitude de politizacdo da atuacéo

judicial, evitando-se efeitos funestos a sociedade, quando diz:

2 LUHMANN, Niklas. 2009, cit., p. 26.
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Se néo fosse essa tendéncia de politizagdo das decisdes proferidas
pelo poder judiciario, a Alemanha pdés-nacional-socialismo nao teria
se libertado do falso otimismo do positivismo legal que preconizava a
“(...) sujeicao do juiz a lei (...)" e, por conseguinte, a “(...) sujeicao do
juiz a vontade do Fuhrer (...)", e por meio de uma forcada ficcdo que
essa vontade seria a suma expressao do direito.

E pelo reconhecimento do “ativismo judicial” que se pode perceber
que o direito ndo se confunde com a “lei”, que a “lei” e o direito ndo
s&o coisas idénticas, e que entre ambos pode existir um abismo. "

Verificada a historicidade das possiveis distor¢cdes sistémicas, com as quais
deve se preocupar o direito, ordem concreta que €, cumpre, agora, indicar fatos,
fundamentos doutrinarios bastantes e, enfim, reconhecer, que tais distor¢cdes
também ocorrem em nosso continente, em nossa nacdo, em NOSSOS sistemas
institucionalizados, como pressuposto da discussdo sobre a forma com que a
hermenéutica de indole constitucional, o ativismo judicial ou releitura do principio da
imparcialidade e, mesmo uma interpretacao alternativa do direito, podem, em justa e
parcimoniosa medida, contribuir para a realizacdo da justica, do bem comum, da
democracia, enfim, do direito, sem quebra de seus postulados.

Sérgio Alves Gomes traca coerente raciocinio ao descrever as relacdes
entre poder, sobretudo em suas acep¢des econbmica e politica, e o direito, com

enfoque na globalizacao e teorias a ela simpaticas.

O estudo do fendmeno juridico em suas relacbes com a economia é
fundamental nos dias atuais, sobretudo levando-se em conta o
fenbmeno da globalizacdo, em cujo ambito o mercado, ao se orientar
pela ideologia neoliberal, traz uma série de desafios para o direito.

Enquanto ao mercado interessa apenas o valor “lucro” oriundo das
relagbes econdmicas, ao direito comprometido com a democracia
cabe a salvaguarda de todos os valores relevantes ao individuo e a
sociedade na qual vive este, a fim de que as relagcbes humanas —
inclusive as econdbmicas — sejam disciplinadas com base em
principios de civilidade e mutuo respeito. O contrario disso configura
a completa instauracdo da barbarie e da escravizacdo mediante o
abuso do poder econémico. E isso, infelizmente, € o que tem
predominado tanto nas relacbes entre capital e trabalho como
naquelas do comércio internacional, no qual muitas sdo as
dificuldades de participacao impostas aos paises subdesenvolvidos
ou em desenvolvimento.”* Por isso, um imenso esforgco vem sendo

8 SOUZA, Artur César de. 2008, cit., p. 169.

" V.g., o Brasil, frente as lutas para obtencdo de assento permanente em conselhos especificos de
organismos internacionais, ou quando participa do G-8, G-20, BRICs, e outros grupos nos quais
adquire, a duras penas — inclusive e sobretudo dos nacionais, quem seja, 0 povo — mais influéncia.
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empreendido em favor da defesa da dignidade humana no ambito da
globalizacdo econémica.

As afirmacdes de Sérgio Gomes sdo, aqui, recebidas com veracidade
inconteste, pois, conforme se vé das ilacdes da doutrina de vanguarda, ja nascida
contraditdria e contestada, que prega interpretacéo alternativa aos direitos (como se
vera) — a despeito de seu conteudo incisivo, extremo — a lei, o direito, o governo, a
sociedade, parecem satisfazer-se com um palido reflexo de equilibrio e justica, em
suas relacoes.

Assim é que, explicando a ideologia dominante que se enraiza na
formulacéo, discusséo e aprovacédo de um texto legal, pelos “pares”, representantes
do povo e, distor¢cdes na aplicacdo literal desta as rela¢des sociais, Amilton Bueno
de Carvalho, jurista e desembargador rio-grandense, com triste, mas insofismavel

acerto, ainda que com alguns superlativos de argumentacao, leciona:

“d) o pobre que ndo trabalha é contraventor, pois ndo coloca no
mercado de trabalho a sua for¢a para ser explorada (art. 59 da LCP).
E o rico?

e) note-se que o judiciario € dado entrar no caminho do criminoso
apenas em parte: a investigacdo é do Executivo; ap6s, o Judiciario
define; e a recuperagdo (do criminoso) cabe novamente ao
Executivo. Dois momentos vitais: procura e recuperacdo nao lhe
pertencem. O Executivo investiga quem quer e recupera da maneira
que |Ihe parece melhor (tenha-se em mente que os pobres é que
estdo nos presidios).

E no direito do trabalho como sé@o as coisas? Antes de mais nada
que fique claro: nao existe direito do trabalho. O raciocinio € simples:
para existir direito do trabalho deve haver antes direito ao trabalho, o
gue inexiste. Mais, € direito do trabalhador receber misero salério
minimo? Evidente que ndo. E direito (= vantagem) do patrdo pagar
tdo pouco.’® Mas o que me causa espanto no Judiciario Trabalhista é
a prescricdo qlingiienal. ’’ Todos sabemos que existem patrdes que
nao pagam horas-extras aos empregados durante anos. Sabemos
que o empregado que as exige € despedido, s6 reclamando, pois,
quando ocorre a despedida. Mas, se trabalhou durante dez anos e
durante todo o tempo fez horas extras, s6 pode reclamar os ultimos

> GOMES, Sérgio Alves. 2008, cit., p. 191-193.

® Para aqueles que consideram essa afirmativa por demais surreal, superlativa, apelativa,
lembramos as acaloradas discussfes geradas na midia, em Estados da Federacao, em 2007 e
2009, que definiram o piso do salario minimo estadual um pouco acima do minimo federal — a
exemplo do Parana — e, também, o fato de haver éxodo de boa parcela de méo de obra qualificada
de muitos de nossos cidadaos, para realizarem trabalhos manuais, sem exigéncia de qualificacdo
técnica, em paises da Europa, nos Estados Unidos e, ainda, no Japdo, que recebe nossos
dekasseguis, tudo, por melhores salérios, apenas.

" Curiosamente, também prevista, a partir de 1990, no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor,
Lei n.° 8.078/90, a despeito de as rela¢cdes humanas se dinamizarem, dia a dia.
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cinco. E a prescricdo quingiienal. O juiz sabe que acontece isso.
Tudo fica provado. Tem ciéncia da exploracdo. Mas nada pode fazer.
E uma teratologia juridica. E o fundamento é a seguranca, a paz
social. Mas que seguranca e paz social estdo assentadas no roubo,
na exploracdo? Alguém consegue justificar? E se fica a explicar a
natureza juridica da prescricéo... ®[...]

Tenho, pois, que a lei merece ser vista com desconfianca. Deve ser
constantemente criticada sob pena de sermos, Juizes, Promotores e
Advogados, agentes inconscientes da opresséo. Inocentes Uteis de
um sistema desumano. Nao quero dizer que ndo se possa optar por
tal sistema, mas que, se assim se fizer, 0 seja conscientemente. As
faculdades de Direito, ao perderem o senso critico, buscam fazer crer
que a lei é inquestionavel, que se deve conhecé-la mais e mais,
porém néo a criticar. "°

Pois bem: aberta que esta, pelas licbes acima expostas, a possibilidade de
inclusdo e divisdo da responsabilidade pela mudanca do prisma apliciavel ao direito,
também ao sistema de ensino juridico, vale mais uma vez invocar as licbes e Paulo

Freire:

S6 o poder que nasca da debilidade dos oprimidos sera
suficientemente forte para libertar a ambos (opressores e oprimidos).
Por isso é que o poder dos opressores, quando se pretende
amenizar ante a debilidade dos oprimidos, ndo apenas quase sempre
se expressa em falsa generosidade, como jamais a ultrapassa. Os
opressores, falsamente generosos, tém necessidade, para que a sua
“generosidade” continue tendo oportunidade de realizar-se, pela
permanéncia da injustica. A “ordem” social injusta é a fonte geradora,
permanente, desta “generosidade” que se nutre da morte, do
desalento e da miséria.

Dai o desespero dessa generosidade diante de qualquer ameaca,
embora ténue, a sua fonte. Nao pode jamais entender essa
“generosidade” que a verdadeira generosidade estd em lutar para
gue desaparecam as razbes que alimentam o falso amor. A falsa
caridade, da qual decorre a méo estendida do “demitido da vida”,

medroso e inseguro, esmagado e vencido.®

Pode-se, agora, entender que os grandes objetivos da superacdo da
dogmatica e do positivismo, visando a correcdo, minoracdo, equalizacdo, quando
menos, das distor¢Bes aplicadas pelas interacbes direito, sociedade e poder, as
relacdes nesse contexto geradas, sdo 0 acesso a justica com efetividade sociedade

e mesmo o atingir, paulatino, do bem comum com funcionamento interativo,

8 CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e direito alternativo. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003. p. 28.

” |bidem., p. 29.

% FREIRE, Paulo. 2007, cit., p. 33.
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equanime e produtivo, dos sistemas sociais. Alids, lucidas as licbes de Artur de

Souza, citando Cappelletti e Bryant:

O que se pretende, na verdade, ndo é estabelecer uma justica dos
pobres em contraposicdo a justica dos mais abastados
economicamente, mas, sim, formatar um Poder Judiciario acessivel a
todos com igualdade de condi¢cbes e estrutura. Deseja-se romper
com as perspectivas, ainda recentes, das indiferencas em relacéo a
realidade do sistema judiciario. “Fatores como diferencas entre os
litigantes em potencial no acesso pratico ao sistema, ou a
disponibilidade de recursos para enfrentar o litigio, ndo eram (e néo
sdo) sequer percebidos como problemas”.

Mas o reconhecimento dessas desigualdades ndo se restringe
apenas a base econdmica. Pretende-se expandi-la a outros aspectos
em que haja vitimizagdo decorrente das amarras de um sistema
injusto e desigual.®

A referida adverténcia, admoestacdo, em verdade, levante, acima indicada,
é fortalecida pelas licdes de Sérgio Gomes, que traga paralelo entre tais aspiracoes,
ditas hodiernas, mas que ja se verificavam na Grécia antiga, com Platdo:

No Brasil, € mais do que nunca urgente desenvolver e renovar a
consciéncia juridica e politica com base nos principios éticos
inerentes a ordem democratica. O descaso para com a formacgéo do
homem ético traz como grave conseqliéncia a corrupgao, capaz de
promover a corrosdo das instituicdes pela presenca maléfica de
comportamentos descomprometidos com o pudor e a justica. A
presenca de ambos no comportamento humano, conforme ja
ensinado pela Mitologia Grega, “deve constituir-se em principio

ordenador das cidades e laco de aproximacéo entre os homens”.#?

E, com propriedade, conclui:

Em sintese: trata-se de utilizar a prudéncia (phrénesis) na hierarquia
dos valores. Colocar o valor econbmico em seu devido lugar,
compatibilizando-o com os demais valores fundamentais a vida e a
convivéncia humanas, tendo por referéncia normativa maior a
dignidade de toda pessoa, € o grande desafio posto ao Direito no
século XXI.%

Sobre o desafio e sua dificuldade, em sintese, adverte Paulo Freire que

ainda que tais consciéncias, criticas e mudancas — acdes transformadoras — devam

8 SOUZA, Artur César de. 2008, cit., p. 208.
% GOMES, Sérgio Alves. 2008, cit., p. 165 e nota n. 304.
% |bidem., p. 196.
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ser reconhecidas e discutidas, a maior contribuicdo para o atingir de tal objetivo,

cabera justamente aos oprimidos:

Dai, a necessidade que se impde de superar a situacdo opressora.
Isto implica o reconhecimento critico, a “razao” desta situacao, para
que, através de uma acdo transformadora que incida sobre ela, se
instaure uma outra, que possibilite aquela busca do ser mais.

No momento, porém, em que se comece auténtica luta para criar a
situacdo que nascerd da superacdo da velha, ja se esta lutando pelo
ser mais. E, se a situacdo opressora gera uma totalidade
desumanizada e desumanizante, que atinge os que oprimem e 0s
oprimidos, ndo vai caber, como ja afirmamos, aos primeiros, que se
encontram desumanizados pelo sé motivo de oprimir, mas aos
segundos, gerar de seu ser menos a busca do ser mais de todos.?* %

E aqui, pergunta-se: Com quais aliados, ferramentas, enfim, sob qual égide?
E a resposta que nos surge, intuitiva, das licbes até aqui apresentadas, é: com o
auxilio de um estado democratico de direito forte, sedimentado, com a nocao de
integracdo autopoiética e evolutiva dos sistemas sociais, utilizando-se da
experiéncia do direito construido com bases democraticas e sob ordem concreta,
buscando os fins da Carta Maior, de acesso garantido e com processo justo, efetivo,
com tutelas adequadas (como as nocdes seguintes o idealizam) e consequente
protecdo proficua a atuacao eficaz de todos os seguimentos e instituicdes sociais,
tais como a Justica, economia e seus sistemas, a titulo de exemplo.

E, em casos de distorcOes visiveis, em seus mais variados graus, com
possibilidades manifestas de lancarem os operadores do direito, mao de
mecanismos de corre¢ao, ajustamento, equalizagéo.

Cumpre agora, arguir: O que €, como se operacionaliza o ativismo judicial?

Como ja advertimos, ndao ha ativismo judicial sem que o interprete do direito
se contextualize, situando-se no corpo social em que atua, em tempo, espaco,
situagcOes peculiares, nuances e deficiéncias, na busca de sentido a sua atuacéo

consoante os valores humanos. Vale, aqui, repisar licdo de Sérgio Gomes:

¥ FREIRE, Paulo. 2007, cit., p. 37.
% Em um franco sistema de “ganha-ganha”, ainda que um pouco menos, mas em medidas justas, a
todos e, ousa-se dizer, a longo prazo, com 0s mesmos patamares de ganhos a opressores, pois,

"o

como se diz na linguagem de mercado, ganhar-se-a “no volume”, “no giro”.
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Todavia, para que normas de conduta possam ganhar sentido, no
ambito da convivéncia humana, estas precisam estar em
consonancia com a realidade cultural — no sentido amplo desse
termo — presente na sociedade a qual tais normas se destinam. A
eficacia destas depende de seu ajuste as necessidades humanas
fundamentais. S8o estas que justificam sejam as normas juridicas
reconhecidas e acatadas como direito vigente, a ser respeitado por
todos, sob pena de sanco.?®

Se é verdade — como acreditamos — que, para a obtencdo de sentido na
atuacdo do intérprete do direito 8’ é necesséario que este se contextualize, se insira
no meio e seus postulados, aspiragdes, deficiéncias e distor¢des, de igual forma é
verdade insofisméavel, pois, que a imparcialidade cega, indiferente, sem qualquer
assuncao de posicéao ideologica, ndo sera propria do intérprete contextualizado, sob
pena de se desconsiderar sua esséncia humana. Aqui reside, pois, a gema do
ativismo judicial, repaginacao da 6tica do principio da imparcialidade ou assuncao da
parcialidade positiva do juiz, a depender das nomenclaturas que se lhes prestem.

Adotam-se, aqui, como licdes fundamentadoras, as lancadas por Artur César

de Souza, em sua obra “A parcialidade Positiva do Juiz”:

Sustentar-se a imparcialidade do juiz como até entdo se vem
sustentando, diante desse quadro de construcao epistemoldgica, € ir
de encontro a deriva natural do préprio ser humano.

O juiz, muito embora inserido na sua autopoiese como forma de sua
propria autoconservacdo como ser humano, sofre invariavelmente
influéncia do meio — mudancgas estruturais, inclusive dos proprios
acontecimentos desencadeados pelo processo e pelas partes.

Dai decorre que o juiz ndo é (im)parcial, pois é resultado histérico de
um acoplamento estrutural que o molda e o conduz, de forma néo
acidental, & prolacéo de uma decisdo no processo.®®

Pode-se, agora, verificar o perfil do juiz mais adequado a atuacéo politizada,
com comedido mas eficaz ativismo em sede judicial, que se revelard desde a
conducao do processo, direcado de seus destinos (possibilitar o julgamento regular),
com o0s instrumentos que o ativismo, a interpretacdo novel ao principio da

imparcialidade, reclamam.

% GOMES, Sérgio Alves. 2008, cit., p. 159.

8 E aqui, transporta-se a condicdo de intérprete para a 6tica especifica da atuacao jurisdicional, do
integrante do Poder Judiciario, vale dizer: magistrado.

% SOUZA, Artur César de. 2008. cit., p. 190.
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Nesse sentido, é justamente da doutrina ja informada, qual seja, a da
hermenéutica constitucional, que se colhe com propriedade o perfil mais adequado
ao magistrado, juiz, para o ativismo judicial.

Sérgio Alves Gomes, ap0s identificar a distingdo das trés figuras historicas
de juiz atuante nos estados medievais e contemporaneos (ditador, espectador e
diretor) na doutrina de Niceto Alcala-Zamora Y Castillo, afirmada por Sentis
Melendo, em sintese, indica o perfil do juiz diretor do processo como 0 mais
adequado ao juiz do Estado Democratico de Direito, dotado de ativismo — com o

qual concordamos — ao afirmar que:

Para tanto, a hermenéutica Juridica constitucional refor¢ca a figura
do juiz diretor do processo e nao do juiz ditador — tipico do
absolutismo — e nem do juiz espectador — o do Estado liberal —.
Sabe-se que o absolutismo, ao concentrar o poder nas maos do rei,
mutilou a independéncia do juiz. O liberalismo produziu o juiz
passivo, autbmato, espectador. O Estado Democratico, de cunho
social, contrario ao neoliberalismo, quer engendrar o juiz dindmico e
participativo. E neste sentido que o orienta a hermenéutica
Constitucional; (destaques nossos) *°.

E é justamente a figura deste juiz que Sérgio Alves Gomes, em sua mais
recente obra, delineia, traca, descreve e inspira a quem almeja sé-lo, com as
qualidades e ferramentas eu a ele serdo necessarias & obtengdo e seu intento,

guando escreve que:

O estado democratico de direito, enquanto paradigma superador de
outros tipos de Estado que o antecederam, requer ndo apenas uma
nova hermenéutica constitucional, mas também, um “novo juiz” cujo
modo de interpretar e aplicar o direito supere a figura do juiz que
poderia servir no Estado absolutista ou no estado liberal, mas néo,
no estado democratico de direito. Este, em razdo de sua constituicdo
principiolégica, necessita de uma hermenéutica constitucional capaz
de trabalhar ndo apenas com regras, mas também com principios.
Trata-se, portanto, de uma nova hermenéutica, conforme ja
delineada no item 5.1 acima. E essa hova hermenéutica pressupde a
presencga de um “novo juiz”. Um juiz que mantenha os olhos abertos
aos novos tempos, tempos estes que, se, por um lado, apontam para
Muitos riscos, por outro, sdo também de renovacgao e de esperanca.

Este “novo juiz” caracteriza-se ndo em razdo da idade mas da
mentalidade, isto €, do pensamento que orienta suas agdes. Trata-se
do juiz-intérprete preocupado com a concretizacdo dos valores
constitucionais, por meio da efetividade dos direitos humanos e
fundamentais. Por isso, preocupa-se ele com a formacdo da

% GOMES, Sérgio Alves. 2002, cit., p. 62.
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consciéncia constitucional,capaz de compreender que, para a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito, é indispensavel —
como condi¢do sine qua non — seja reconhecido por todos os valor
da constituicho como lei fundamental disciplinadora da convivéncia
democratica. Esta mesma consciéncia deve entender também que,
por meio da constituicdo, a sociedade quer ndo apenas instituir e
estruturar o Estado, mas também, refundar e organizar a si mesma,
como uma nova sociedade: a sociedade democratica ou sociedade
aberta (para lembrar Karl Popper e Peter Haberle).

Diante disso, o intérprete-juiz ha de estar em sintonia com tais
premissas. Esté ele juridica, ética e politicamente comprometido com
a sociedade democratica, com o paradigma de Estado e o modelo
juridico por esta engendrados a fim de ordenar, segundo principios
constitucionais que a todos vinculam, o convivio social.

Destarte, para que haja ativismo judicial, tem-se a necessidade de juiz
contextualizado, de atuacdo consciente com as diferencas do meio, imbuido do
dever de interpretar, segundo os fins da constituicdo, as regras e principios que
aplica, ou mesmo afasta, v.g., mediante controle difuso de constitucionalidade
incidenter tantum e, ainda, dirigindo o processo, seu fim (a decisdo) e,
conseguentemente, as acdes em campo probatério.

Nesse passo, assume importancia a abordagem do ativismo judicial, visto
que o trabalho versa sobre a prova civil em um micro-sistema consumerista, a
contraposicao entre as regras gerais de distribuicdo do dever de prova na lei geral e
no referido micro-sistema, e a equalizacédo destas dissensdes para busca de decisédo
justa e efetiva, como se vera.

Por ora, nos basta verificar que o juiz, destinatario da prova, que € adquirida
pelo processo e no interesse deste, independente de quem a tenha produzido, se
tornando comum — comunh&o da prova — dirige também a suficiéncia dos meios de
prova no caso em concreto, para regular instrucdo e em justa medida, nem
deficiente, nem insuficiente para a decisdo que, sé excepcionalmente se toma por
sistema de presunc¢des, como adiante se vera.

Assim, afirmamos, balizados em coerente doutrina, ser possivel ao juiz,
sobretudo ao magistrado descrito no perfil acima idealizado, de modo parcimonioso
interferir, em campo probatoério, buscando provas suficientes para o deslinde
imparcial da questdo, na justa medida em que haja omissdo ou insuficiéncia

probatéria, por parte, sobretudo, de circunstancias, controlando e equilibrando o ja

% GOMES, Sérgio Alves. 2008, cit., p. 363-364.
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conhecido sistema de “paridade em armas”, entre as partes litigantes. Nesse

sentido, Artur de Souza, citando Vittorio Denti e Cabiale:

Ao se utilizar dos meios probatoérios, nenhuma das partes da relacao
juridica processual penal ou civil pode ter absoluta certeza quanto ao
resultado previamente esperado, muito menos o 6rgao jurisdicional
possui essa certeza, “(...) por lo que ni siquiera la decisién de acordar
la practica de prueba sobre um hecho implica una predeterminacién
del resultado”.

O juiz, ao exercer o ativismo judicial com o fim de resguardar a
paridade de armas, “(...) busca tan sélo determinar la verdad o no del
hecho para poder dictar La sentencia mas justa, em cuanto se
acomode lo mejor posible a la realidad. Esta es la diferencia
fundamental entre la practica de la prueba por parte del 6rgano
jurisdicional y la de la parte”.

Ndo se pode negar, evidentemente, que sempre havera um
componente ideolégico na escolha de uma posi¢éo a favor ou contra
a participagdo do juiz na atividade probatéria. Porém, mais
importante que esse componente ideolégico € estabelecer a justa
medida dessa participacéo. **

De igual forma, reproduzimos as lices de Dinamarco, quando aduz:

Nao ha mais clima para tanto predominio do principio dispositivo, que
exclui comportamentos inquisitivos do juiz no processo e na sua
instrucdo. Aquela idéia radical é espelho das premissas privatistas do
processo civil, que hoje é reconhecidamente informado pela natureza
de instituto de direito publico (supra, n. 8) [...]...

Além disso, as desigualdades econbmicas e culturais sdo capazes,
guando incontroladas, de conduzir o processo a producdo de
resultados distorcidos em razdo de insuficiéncias probatérias
resultantes de desidias daquele que ndo se defendeu melhor porque
nao pbde; e, por expressa determinacao legal, o juiz tem o dever de
promover o equilibrio das partes no processo, assegurando aos
litigantes a paridade em armas que o principio isondmico exige
(CPC, art. 125, | — supra, nn. 82 e 511). [...]...

A experiéncia mostra que a imparcialidade ndo resulta comprometida
guando, com serenidade e consciéncia da necessidade de instruir-se
para melhor julgar, o juiz supre com iniciativas préprias as
deficiéncias probatérias das partes. Os males de possiveis e
excepcionais comportamentos passionais de algum juiz ndo devem
impressionar no sentido de fechar a todos os juizes, de modo
absoluto, as portas para um sadio ativismo *2.

Nesse passo, verifica-se, ainda, que o instrumento hoje classico, para que o

juiz se utilize de ativismo em postulados sobre prova no caso concreto, na seara

%1 SOUZA, Artur César de. 2008, cit., p. 107.
%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v. 3, p 52-54. passim.
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processual civil, estd expresso no art. 130 do diploma processual, sendo, assim,
possivel, desde a utilizacdo de institutos tais como inversdo ope legis e ope iudicis
do 6nus da prova e aplicagdo de responsabilizacdo objetiva com base no risco da
atividade, todas de ordem mais complexas (como se verd) e previstas no micro-
sistema consumerista, como também, de institutos mais simples, como a producéo
de prova em carater ex officio.

Sobre a possibilidade manifesta de utilizagdo pelo magistrado, de modo
supletivo, das disposicdes do art. 130 do CPC, complementando a ma atuacdo das
partes em campo probatorio, mas buscando somente a instrucdo suficiente, assim

leciona Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas:

Quando a atividade instrutdria for insatisfatéria, ndo deve o julgador
recorrer imediatamente as regras sobre o 6nus da prova. Se verificar
a possibilidade de esclarecer algum fato, mediante a realizacdo de
determinada prova, o juiz ndo deve se omitir. 3

Por fim, bem sintetiza Artur de Souza, sobre os objetivos do ativismo judicial,
da releitura do principio da imparcialidade, ou parcialidade positiva, na expressao do

autor:

Essa postulacdo humanitaria de uma nova leitura do principio da
imparcialidade reclama o efetivo reconhecimento das diferengas
existentes entre as pessoas, para que se possa vislumbrar uma
decis&o final équo e justa.*

Urge por fim, ainda, refletir, ainda que brevemente, sobre o que a doutrina
nacional denomina Direito Alternativo. (destacamos)

Sob a nomenclatura de direito alternativo, mas pugnando por ser somente
uma interpretacao alternativa do direito, entende-se o movimento surgido no fim do
século XX, na doutrina juridica brasileira, que pregava, como prega, a construcao do
ordenamento, uno e concreto que €, com finalidades de efetivo acesso a justica para
a populacédo e norteando-se suas acfes ela principiologia constitucional.

Teve seu seio sobretudo no Estado do Rio Grande do Sul, sendo sua voz,
sobretudo, formada por respeitados juristas e profissionais daquele Estado da

% FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsideracdo da personalidade juridica —
Andlise a luz do cdédigo de defesa do consumidor e do novo cédigo civil. 2 ed. Sado Paulo:
Atlas, 2004. p. 255.

% SOUZA, Artur César de. 2008, cit., p.236.
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Nacao, além de outros pelo pais radicados, a exemplo do professor carioca Afranio
Silva Jardim e, ainda, representantes da latino-américa.

Seus fundamentos, igualmente justificadores da hermenéutica constitucional,
do ativismo judicial e da reconstrucao do estado democratico de direito com primazia
na constituicdo %, tem por fim maior o acesso & ordem juridica justa e reconhecem o
carater uno do ordenamento e a possivel funcdo criadora deste, na atuacao
concreta.

Amilton Bueno de Carvalho, expoente de tal doutrina, em francas e breves
linhas, define o Direito Alternativo, sua definicdo, as criticas que sofre e, ainda, o0 que

acredita ser seu real papel:

No pais, nunca se discutiu tanto sobre Direito Alternativo como nos
ultimos tempos. Letrados, e ndo tanto, vieram a publico manifestando
opinides: uns (poucos, € bem verdade) com declaragbes de amor,
outros (a maioria) com repulsa muitas vezes agressiva (via de regra
emergente de positivistas de direita ou de esquerda).|...]

A faria pareceu emergir porque a alternatividade critica o saber
consagrado e por consequéncia os “donos” de tal saber. Isso gerou
desconforto. E a forma de tentar desacreditar foi 0 ataque vulgar.
Mas de todo o debate constatam-se algumas significacées: a) da-se
ao Direito Alternativo maior importancia do que ele realmente tem:
para uns, destruird o saber juridico e as instituicdes; para outros,
representa o Cristo Salvador. Nem um, nem outro, a alternatividade
€ apenas uma corrente a mais no campo de atuacao do juridico;
b) causou mal-estar para muitos porque possibilitou, em nivel
publico, a demonstracdo de que os juristas, digam ou ndo, tomam
posicdo de classe. Como lembra Edmundo Lima de Arruda Jr., “o rei
estd nu”. E isso é perigoso, pois 0 que veio a tona é verdade
dolorosa: ao atuar, todos estamos comprometidos com determinada
utopia, ao contrario do que se pretendia fazer supor, ou seja, que o
jurista esta acima dos conflitos dos ditos humanos; [...] %

E sintetiza, descrevendo o que se orienta como real e primordial funcdo do
direito alternativo, qual seja, a criacdo permanente do “juridico”, o que parece se

coadunar com a concepg¢dao unitaria do ordenamento juridico, quando afirma:

% A exemplo também do movimento do “pés-positivismo” e do movimento anélogo, ou até mesmo
diferenca terminoldgica, denominado “neo-constitucionalismo”, cujos fins sdo muito parecidos e
que, aqui ndo se discutem, por exorbitarem em muito as finalidades do presente trabalho.

% CARVALHO, Amilton Bueno de. 2003, cit, p. 124-126.
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Os insatisfeitos e inquietos estavam na busca de um espaco que
possibilitasse a criacdo. Espera-se que a alternatividade seja este
espaco a apontar para a discusséo séria, democratica e permanente
do juridico. A palavra de ordem parece ser uma: criar com todos 0s
riscos que a criacdo encerra! %’

Inspiradora e digna e citacdo, em conclusao, a licdo de Lyra Filho, citada por
Amilton Carvalho, ao demonstrar que o direito se renova, buscando solucdes para
as amarras, desmontes, mistificacdes e problemas a ele gerados, 0 que parece se
coadunar com o perfil autopoiético dos sistemas sociais (a exemplo do direito) antes
delineado, traduzindo ordem renovada, assim como a sociedade que ndo se cansa
de evoluir — talvez até mesmo porque esta seja umas das leis fisicas imutaveis da

criacao —, quando diz:

“Mas o direito se vinga, cresce, pressiona, conquista alargamentos
notaveis, brilha nos estandartes dos espoliados e oprimidos, ecoa na
voz dos advogados progressistas, transborda nas sentencas dos
magistrados mais inquietos, incorpa-se e procura uma
sistematizacdo no pensamento dos professores rebeldes, sacode a
poeira dos tratados conservadores, rompe as bitolas dogmaticas e

retempera o animo dos que, cedo demais, queiram dar a causa

juridica por indefensavel e perdida”.%®

1.2 NOCAO DE PROCESSO

Preliminarmente as noc¢des sobre processo, de rigor considerar que ha
necessidade de distinguir jurisdicao de tutela jurisdicional, como forma de melhor
posicionar-se a respeito do tema.

1.2.1 Jurisdicdo e Tutela Jurisdicional — Distin¢des

Conforme se colhe das licbes de Bellinetti, Enrico Tullio Liebman afirmara

que:

97 f
Ibidem.

% LYRA FILHO, Por que estudar direito hoje? Apud: CARVALHO, Amilton Bueno de. 2003, cit., p.
123.
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[...] muitas sdo as definicbes que tém sido dadas a jurisdicdo, mas
lembremos apenas duas delas, as mais importantes, que
constituiram o tecido dialético do debate cientifico na lItalia por
muitas décadas. A primeira delas define a jurisdicdo como ‘“a
atuacdo da vontade concreta da lei mediante substituicdo da
atividade alheia pela de 6rgéos publicos, seja afirmando a existéncia
da vontade da lei, seja tornando-a efetiva na préatica (Chiovenda)
[...]... J& a segunda prefere ver na jurisdi¢do a justa composicao das
lides (Carnelutti)®.

O conceito de Jurisdicédo evoluiu com o conceito de sociedade, uma vez que
0 exercicio de atividade substitutiva as partes na resolucdo de conflitos € inerente a
formacdo de sociedade, nos termos do brocardo Ubi societas ibi ius.

Segundo Dinamarco, que diferencia com maestria tais institutos, jurisdi¢céo €
instituto fundamental da tutela jurisdicional, ao lado da ac&o, defesa e processo, mas
com esta néo se confunde.

Insta verificar que, com o tecnicismo adotado e a despeito da pretensa
confusdo de institutos quanto a plenitude, jurisdicdo est4 contida como instituto
fundamental da tutela jurisdicional, com conceito e espécies proprios.

Ademais, a palavra jurisdicdo deriva de luris (Direito) dictio (dizer). Pode-se
definir, pois, como o Poder-dever (munus) do Estado de aplicar o direito ao caso
concreto submetido pelas partes, por meio da atividade exercida por seus Orgaos
investidos.

De modo diverso, o supracitado mestre define tutela jurisdicional, elemento
da jurisdicdo, como “a protecdo que por meio do processo e pelo exercicio da
jurisdicdo, o Estado da ao sujeito que tiver razdo no litigio” *°°.

De rigor considerar, pois, que a tutela jurisdicional € a tutela do individuo, o
direito que ele possui de invocar o judiciario, batendo em suas portas e
apresentando pedidos, para que por meio de seus instrumentos analise-se a tutela
juridica, dos bens, da vida, quando ameacada ou violada.

Assim, vé-se na tutela jurisdicional, na licdo do mestre, seu carater
processual e forma, com repudio ao formalismo, utilizando-se do processo como
instrumento, verdadeiro nucleo estrutural da tutela jurisdicional, que tem como

institutos fundamentais a jurisdicéo, acao, defesa e processo.

% BELLINETTI, Luiz Fernando. 1994, cit, p. 70.
100 DINAMARCO, Céandido Rangel. InstituicGes de direito processual civil, 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
v. 1, p.40.
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Por fim, confirmando a tese de conteddo e natureza estritamente
processuais, verifica-se que o objeto da jurisdicdo é a realizacdo do processo, com
participagdo de no minimo — e em regra - 3 sujeitos em relacdo angular, quais

sejam, autor, réu e juiz.

1.2.2 Processo, Relacao Juridica de Direito Material e Relacdo Juridica de Direito

Processual

Observa-se ainda que a relacéo juridica de direito material que é discutida e
serve de razdo principal para instauracdo do processo e a consequente relacéo
processual entre as partes, neste, ndo se confundem, conforme se expdoe.

Isso porque, sob a dtica finalistica, teleologica, hodierna, o processo néo €
um fim em si mesmo, é instrumento, e em ambito processual civil, jurisdicional, é
trilho pelo qual a tutela jurisdicional, com seus demais institutos fundamentais
(urisdicdo, acdo e defesa) se desenvolve, outorgando direito de acdo a quem
precise, de defesa a quem queira, para possibilitar por meio do processo o exercicio
da jusridicao (luris dictio, dizer o direito), no caso aplicado.

De verificar, pois, que a relacdo juridica de direito material que é pano de
fundo para que se instaure o processo, jamais se confunde com a relagédo de cunho
processual, de regra de carater publico, que os vincula no processo, pois sao
diferentes quanto as partes, ao seu pedido e as suas regras, uma vez que diz
respeito a atuacao das partes e do juiz equidistante, mas de necessaria intervencao,
no processo.

Cintra, Grinover e Dinmarco, declaram expressamente, sobre a distingcdo da
relacdo material que € pano de fundo para o processo e a relacdo processual que

nele se desonvolve sobre o procedimento, o seguinte:

O que distingue fundamentalmente direito material e direito
processual € que este cuida das relacdes dos sujeitos processuais,
da posicdo de cada um deles no processo, da forma de se proceder
aos atos deste — sem ainda dizer quanto ao bem da vida que € objeto
do interesse primario das pessoas (0 que entra na Orbita do direito
substancial). **

Em reforco & interpretacdo acima, diz Bellinetti 1%

, categoricamente, que:

101 CINTRA, Anténio Carlos de Aradijo, et al. 2004, cit, p. 40.
192 BELLINETTI, Luiz Fernando. 20086, cit, p.18.
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Além disso, sendo a funcdo do processo construir, modificar e aplicar
o0 ordenamneto juridico, tera sempre como elemento propulsor uma
relacdo juridica, que podera ter as mais variadas conformacoes.

1.2.3 Definigéo de Processo

Luiz Rodrigues Wambier define o Direito Processual, presumivelmente mais
amplo que o conceito de processo, como “0 conjunto de normas juridicas voltadas a
regulamentacéo da atividade caracteristica da jurisdicdo”. %

Colhe-se da obra de Bellinetti, preliminar definicdo, segundo a qual processo

.(D.\

[...] instrumento através do qual o ordenamento juridico é construido,
modificado e aplicado. E toda atividade que cria, modifica e aplica o
ordenamento juridico, seja criando ou maodificando normas abstratas
ou concretas, seja materializando estas normas no mundo fatico. ***

Wambier, ao definir, pois, processo, alega que:

[...] € conceito de cunho finalistico, teleoldgico, que se consubstancia
numa relacdo juridica de direito publico, traduzida num método de
gue se servem as partes para buscar a solucdo do direito para os
conflitos de interesses (especificamente, como se vera, para aquela
parcela do conflito levada a juizo, ou seja, para a lide). 1%

De anteméo, nota-se, seja no conceito de “Direito Processual’, seja no de
“processo”, seu nitido carater instrumental.
Destarte e, assumida a caracteristica de instrumento, Dinamarco afirma,

com oOtica finalistica, em arremate por nos utilizado para definicao:

Como método de trabalho, processo € o resultado da soma de todas
as disposicdes constitucionais e legais que delimitam e descrevem
0s atos que cada um dos sujeitos processuais realiza no exercicio de
seus poderes fundamentais, ou seja: a jurisdicdo pelo juiz, a acéo
pelo demandante e a defesa pelo réu. O conceito de processo

108 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de
processo civil. 5 ed, Sdo Paulo: RT Editora, 2002, v. 1, p.53.

104 BELLINETTI, Luiz Fernando. 20086, cit, p.18.

195 WAMBIER, Luiz Rodrigues, et al. 2002, cit, p. 146.
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abrange o de procedimento e o de relacao juridica processual (infra,
n. 387-390). 1%

1.2.4 Natureza Juridica do Processo

A natureza juridica do processo pode se dizer controvertida, no que tange as
teorias adotadas para tanto, mas jamais quanto a sua existéncia.

Pode-se, pois, afirmar que processo tem natureza juridica, transcendendo ao
direito processual, mas jamais ao ordenamento, uma vez que €, por definicdo, ainda
gue de modo simplista, segundo Cintra, Grinover e Dinamarco, “instrumento através
do qual a jurisdicéo opera”. 1%’

As teorias a respeito do instituto denominado processo, dividem-se de modo
geral, de acordo com seu carater privatista, oriundo da vetusta litiscontestatio
romana, ou de seu carater publicista, hodierno, uma vez que é visto como meio para
exercicio da primazia estatal da jurisdicao.

Cintra, Grinover e Dinamarco, em arremate, afirmam que ha algumas teorias
principais a respeito da natureza juridica do processo, a exemplo das seguintes: do
contrato; quase-contrato; relacdo juridica processual; situacdo juridica; procedimento
formado pelo contraditério.

Deixam os doutrinadores acima em sua obra, de explicar, propositalmente,
algumas teorias menos importantes, a exemplo do processo como instituicdo; como
entidade juridica complexa e mesmo a doutrina ontoldgica do processo, de autoria
de Jodo Mendes Junior, importante icone da escola paulista no inicio do século XX
108.

A teoria do contrato sO se justifica historicamente, diante da hodierna
inevitabilidade da jurisdic&o, inteiramente estatal. A teoria do quase-contrato, desde
seu inicio apresenta problemas de concepcédo diante da impossivel, mas evidente,
omissao da lei como sua fonte e, da necesséria vinculagdo voluntaria das partes,
ainda que mitigada.

A teoria do processo como situacao juridica, de Goldschimit, ainda que nao
adotada, muito contribui para conceituacdo, entendimento e desenvolvimento de

institutos processuais e, cai por terra uma vez que denominava situagdo, em

1% DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 1, cit., p. 299.
107 CINTRA, Anténio Carlos de Aradijo, et al. 2004, cit, p. 277.
1% pidem, p. 279.
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verdade, um conjunto sucessivo de situacdes juridicas plurais, identificadas com a
idéia de relacdo juridica e punha em perspectiva somente as possibilidades de
existéncia do direito material, ndo conseguindo disseminar a idéia de possibilidade
de existéncia do processo, este, sempre presente.

A teoria do processo como procedimento formado pelo contraditorio, ndo se
justifica, ndo resolve, notadamente pela ndo-inclusdo do conceito de relacéo juridica
ao procedimento, conjunto de atos nos quais ela se desenvolve, sendo inverossimil
para Blullow, construtor da melhor das teorias a respeito da natureza juridica do
processo.

Oscar Von Billow, a quem a doutrina aponta a responsabilidade de
lancamento do embrido do direito processual como ciéncia autdnoma, € o criador da
melhor teoria a respeito da natureza juridica do processo, que surge como relagéo
juridica processual criada entre as partes, com o fito de resolver a celeuma das
obrigacBes, 6nus e possibilidades que se abrem as partes envolvidas na discussao
diante do juiz, sobre relacdo material a que se objetiva regular.

Insta verificar, somente como argumento de reforgo, pois, que 0 processo
nao € a propria relacéo, processual, pois € ente complexo e a abrange, segundo a

doutrina 1,

1.2.5. O Due Process of Law e a Constituicao Brasileira

Impossivel falar-se em devido processo legal, ou due process of Law,
instituto que deu origem a tal previsdo na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), sem
discorrer sucintamente sobre os principais principios ao processo atinentes, mesmo
porque, dele decorrem.

Define-se principio geral do direito processual civil, sem prejuizo de
conteudo formal diverso, como aquele que, positivado ou néo e servindo como vetor,
regra de interpretacdo, sirva, por sua generalidade e abstracdo, como postulado,
base para a construcdo da doutrina a ele relativa, qual seja, a do processo civil em
especifico.

Dinamarco, nesse sentido, afirma que:

199 pidem, p. 278-285 - seq.
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A Constituicdo impde expressamente alguns principios que devem
prevalecer em relacdo a processos de toda espécie (civil, penal,
trabalhista; jurisdicional ou néo),a saber: ...[...]... A constituicdo
formula principios, oferece garantias e impde exigéncias em relagcdo
ao sistema processual com um anico objetivo final, que se pode
qualificar como garantia-sintese e € 0 acesso a justica. Com esse
conjunto de disposicdes, ela quer afeicoar o processo a si mesmo, e
modo que ele reflita, em menor, o que em escala maior esta a base
do préprio Estado de Direito. Ela quer um processo pluralista,
universal, participativo... [...] ... E assim é o modelo politico da
democracia.'*°

Assim, em ambito constitucional, a despeito da variacdo terminoldgica e da
multidivisdo, a depender dos doutrinadores adotados, encontram-se 0s seguintes e
principais principios, de acordo com as licdes Céassio Scarpinella Bueno'',
brevemente complementada por licdes de outros doutrinadores, a seguir indicados:

Principio do acesso a justica ™% (Art. 5°, incs. XXXIV, a) e XXXV da
CF/88) Decorrente da inafastabilidade da jurisdicdo, meio de outorga da tutela
jurisdicional, porque seu instituto, garante o acesso ao poder judiciario, em um
primeiro momento e, preenchidas as condi¢cdes da agao, garante-se o exame dos
pedidos, do mérito da demanda.

Devido Processo Legal: (Art. 5°, LIV, da CF/88) Decorre da licdo do due
process of Law, principio do qual a doutrina indica serem extraidos os demais, como
se vera, garantindo processo e sentenca regulares e justos.

Contraditério: (Art. 5°, LV, primeira parte, da CF/88) Decorrente do estado
de direito, como forma de indicar necessaria, eficiente e anterior informacéo sobre a
contenda em que envolvida a parte, possibilitando ulterior resposta, contestacao,

defesa, caso queira.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 1, cit, p.197-198.

BUENO, Céassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1,
p. 98-150, passim.

Sobre a representagdo da Justica, interessantissima a licdo de José Pereira Graga, citada por Artur de Zouza: “A
figura da mulher representando a justica é, segundo a mitologia grega, a deusa Témis. Témis, filha de Urano (o
Céu) e de Gaia (a Terra), era a poderosa deusa da Justica. Por ser dotada de grande ciéncia tinha honras de
conselheira de Zeus, o deus supremo, de quem era esposa. Criadora das leis e dos ritos e também dos oraculos,
era a guardid de juramentos, dispensataria dos destinos. Teve muitas filhas famosas: as Horas, guardas dos
partos dos Céus; as Parcas, fiandeiras da vida dos homens; a virgem Astreia, introdutora da felicidade na
humanidade, enquanto reinou; as ninfas do rio Eridan, a quem o invencivel Hércules perguntou o caminho para o
jardim que produzia pomos de oiro, guardado por terrivel dragdo com cem cabecas (o Jardim das Hespérides).
As leis e os oraculos que Témis produzia eram obrigatoriamente acatadas por deuses e homens. A espada que
exibe representa a forgca dos seus ditames. A balanca significa o senso, o equilibrio, a ponderacéo, a justeza das
suas decisdes. A venda nos olhos, quando existe, traduz o proposito de objectividade, o desejo de nivelar o
tratamento de todos os justicados, quem quer que sejam. Por outro lado, a auséncia de venda (como é o caso)
aponta para a necessidade de ter os olhos bem abertos para que nenhum pormenor, relevante para a formacao
da decisao, Ihe escape.” GRACA, José Pereira. Témis, A deusa da justica. Coimbra: Almedina, 1987. p. 139-
140. Apud: SOUZA, Artur César de. 2008, cit., p. 254-255, nota 78.
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Ampla defesa: (Art. 5°, LV, segunda parte, da CF/88) Utilizacdo de todos os
meios legais de defesa, do ponto de vista fatico e juridico, incluindo-se de acordo
com a doutrina classica os postulados da defesa técnica por meio de advogado, do
direito de presenca fisica da parte e do direito de audiéncia.

Juiz Natural, inserindo-se o principio da imparcialidade: (Art. 5° incs.
XXXVII e LIIl, da CF/88) Veda-se o Tribunal de Excecao, criado post factum para
punicdo de fatos ocorridos, a exemplo do histérico Tribunal de Militar de Nuremberg,
exigindo-se a prévia existéncia de cargo de juiz em lei, com competéncia material,
territorial e funcional para julgamento das lides vindouras, abstraindo-se o conceito
de agente, e sim de cargo, sem vinculacdo a pessoa fisica ocupante deste.

Adequada Cognicao, conforme licdes de Kazuo Watanabe: (Art. 59, incs.
XXXVII e LI, da CF/88), decorrente do Juiz natural, exige a preparacao e
aperfeicoamento do juiz para fins de correta cogni¢cao da causa, do ponto de vista do
direito processual, material e também do contexto técnico, social, politico, de forma a
julgar com conhecimentos adequados a demanda **3.

Tal garantia se efetiva, nas licdes do renomado doutrinador, porque ha
patente necessidade de que, em sede de adequada cognicédo, haja o necessario e
efetivo entendimento, pelo juiz da causa, a respeito ndo sé do prisma processual em
gue esta se desenvolveu e técnico-juridico que a envolva, mas de seus aspectos
metajuridicos (politico, social, especificos quanto a natureza - econdmica, medica,
societéaria, industrial), como pressuposto de regular entendimento e para fins de
julgamento.

Nesta esteira, Kazuo Watanabe aduz que

A justica precisa ser rente a realidade social. Essa aderéncia a vida
somente se consegue com O agucamento da sensibilidade
humanistica e social dos juizes, o que necessariamente requer
preparacdo e atualizacdo. Para a cognicdo adequada a cada caso,
pressuposto de um julgamento justo, a sensibilidade mencionada é
um elemento impostergavel. Nao seria, certamente, um exagero
afirmar-se que o direito a cognicao adequada faz mesmo parte do
conceito menos abstrato do principio do juiz natural. Quando no
sistema anglo-saxdo, nos primérdios do constitucionalismo, se
insistiu no direito ao julgamento “pelos seus pares”, pelos “homens
honestos da vizinhangca”, j& se intuia o direito a cognicdo e
julgamento pelos juizes que, inseridos na mesma realidade social,

113 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢c&o no processo civil. 3 ed. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 74-75.



114
115

116

65

tivessem a sensibilidade necesséria para avaliar em toda a dimenséo
a conduta do acusado '**.

Alias, decorrente mesmo da conclusédo do processo, a cognicao exauriente e
adequada devera fluir como encerramento do devido processo legal (due process of

]

Law), ap6s observados seus postulados, que Nelson Nery Junior afirma ser “o

género do qual todos os demais principios constitucionais do processo sao
espécies” 1°,

Destarte, das licbes de Watanabe extrai-se que, como garantia de protecao
efetiva a garantia do juiz natural (prevista no Art. 5°, LIll, CF/88), seu pressuposto,
decorre o direito a cognicdo adequada, consequéncia ldgica, identificada como
dever de atualizacdo, preparacdo, efetivo conhecimento técnico, juridico,
metajuridico, efetivamente amplo do magistrado, a respeito da sociedade em que
atue para dé adequado solucéo ao litigio.

Indica ainda Watanabe, que tal garantia vem protegida constitucionalmente,
em refor¢co, com a redacdo do Art. 93, Il, ¢, da CF/88 disciplinada pela EC/45 que
determina “afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios
objetivos de produtividade e presteza no exercicio da jurisdicao e pela freqiéncia e
aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento” *°.

Duplo Grau de Jurisdicao, inserindo-se a colegialidade nos Tribunais: (Art.
5°, LXXV, da CF/88) O principio do Duplo Grau de Jurisdicédo, que é relativo segundo
alguns autores, diante de sua ndo previsdo expressa, decorre da previsdo de
Tribunais na organizacdo judiciaria em quaisquer das esferas (tribunais de
apelacdo), como 6rgaos revisores das decisdes judiciais, com verdadeiro contetdo
politico e social, como justificativa.

Deflui deste a colegialidade, que é a necessidade de decisdo conjunta, por
todos ou alguns dos membros do tribunal, divididos nas suas Secfes, turmas,
camaras, evitando-se tanto quanto possivel, nova decisdo monocratica, garantindo-
se verdadeira revisao.

Reserva de Plenério para declarar a inconstitucionalidade de lei ou de
ato normativo: (Art. 97, da CF/88) Decorre do dever de reunido do Pleno, ou de

orgaos especiais de Tribunais, onde existam, para exercicio do controle abstrato de

Ibidem.

NERY JUNIOR, Nelson. Apud, GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil.
S&o Paulo: Saraiva, 2004, v. 1, p.36.

WATANABE, Kazuo. 2005, cit, p. 74-75.
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inconstitucionalidade, ou seja, para declaracdo de inconstitucionalidade formal ou
substancial de lei ou ato normativo do poder publico para o qual o referido tribunal é
competente.

Isonomia: (Art. 59, |, e 37,caput, da CF/88) Exige que o juiz trate de forma
igualitaria os litigantes, do ponto de vista formal e substancial, sem que se esqueca
das irrefragaveis licdes de Ruy Barbosa sobre equidade.

Publicidade: (Art. 5°, LX, e 93, IX e X, da CF/88) Exige publicidade de todos
0S atos processuais, exceto quando a intimidade ou interesse social exigirem o sigilo
e, mesmo assim, com acesso as partes e advogados, sob compromisso implicito.

Motivacao: (Art. 93, incs. IX e X, da CF/88) Expressa a necessidade de toda
decisao judicial ser explicada, fundamentada, justificada, assegurando transparéncia
e servindo de pressuposto para o contraditorio e ampla defesa.

Vedacéado das Provas ilicitas ou obtidas por meios ilicitos: (Art. 5°, LVI,
da CF/88) Veda a producéo de prova em momento diverso do permitido, ou por meio
ilegitimo (ilegitimas), bem como toda prova colhida em franca ofensa a direitos e
garantias fundamentais, substanciais do cidadao (ilicita). Vigoram sobre estas, duas
teorias, a da Proporcionalidade, que se embasa nas convivéncias das liberdades
publicas e conflito dos direitos, e a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of
poisonous tree).

Assisténcia Juridica integral e gratuita: (Art. 5°, LXXIV, da CF/88) Como
corolario do Acesso ao judiciario e erigindo a categoria de direito individual o previsto
na Lei 1.060/50, garante-se assisténcia por advogado e isencdo de custas e
emolumentos, sob responsabilizagdo, aqueles que comprovem insuficiéncia de
recursos.

Economia e Eficiéncia processuais: A duracdo Razoavel do Processo:
(Art. 5°, LXXVIII; Art. 37, da CF/88) Busca, com a melhor relacdo custo-tempo-
beneficio, a outorga de regular tutela jurisdicional, evitando-se a procrastinagdo de
feitos, seja pelas partes mas sobretudo pelo Judiciario.

Efetividade do Processo: (Art. 5°, XXXV, da CF/88) Exige que os efeitos do
processo efetivamente sejam externados, para a relacdo juridica material
controvertida, impedindo a ocorréncia da lesdao (ameaga), impedindo sua
consolidacéo (lesdo efetiva), ou na pior das hipéteses, permitindo-se a odiosa mas

necessaria, diante da falibilidade humana, conversao efetiva em perdas e danos,
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com satisfacdo, bem traduzida na expressao de Dinamarco, abaixo explicitada, qual
seja, o0 processo civil de resultados.

Proporcionalidade: Principio que prega que nao ha direitos constitucionais
absolutos, que ninguém pode invocar a protecdo de um direito constitucional para
fins ilicitos e que, de acordo com a equivaléncia e convivéncia das liberdades
publicas, tudo deve ser examinado do prisma do razoavel, sobretudo pro reo. Disso
decorre também, de modo reflexo, a instrumentalidade das formas, o prejuizo (ne
pas de nullité sans grief).

Em exame da legislacédo infraconstitucional e de acordo com as licbes de
Cintra, Grinover e Dinamarco, encontram-se ainda os seguintes principios gerais: Da
Igualdade (art. 125, I, do Cédigo de Processo Civil (CPC)); Da ac¢do ou da
demanda (art. 2°, 128 e 262 do CPC); Disponibilidade ou Indisponibilidade;
Dispositivo (sobretudo no art. 333 do CPC); Oralidade; Impulso Oficial;
Persuasdo Racional do Juiz (arts. 131, 165, 436, 458, Il,do CPC); Lealdade
processual (art. 14 do CPC) **'.

Em interessante sintese quanto ao devido processo legal e sua protecéo
constitucional, evidentes, Marcus Vinicius Rios Goncgalves, em exame aos

postulados de Nelson Nery Junior, novamente ensina:

Enfim, a Constituicdo Federal no Art. 5° LIV, estabelece que
“ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Bastaria que fosse acolhido o due process of Law
para que estivessem asseguradas aos litigantes todas as garantias e
o direito a um processo e a uma sentenca justa. “E, por assim dizer,
0 género do qual todos os demais principios constitucionais do

processo sdo espécies”. 18

Por fim, outorgando a devida importancia ao instituto do devido processo
legal, sua protecdo positivada ou ndo, genérica ou especifica, mas programatica do

processo justo, moderno e regular, tém-se as licdes de Dinamarco, quando diz:

A expressa garantia do due process of Law, contida no inc. LIV do
art. 5° da Constituicdo Federal, tem o significado sistematico de
fechar o circulo das garantias e exigéncias constitucionais relativas
ao processo, numa férmula sintética destinada a afirmar a
indispensabilidade de todas e reafirmar a autoridade de cada uma.
Esse enunciado explicito vale ainda como norma de encerramento

17 CINTRA, Antonio Carlos de Aradijo, et al. 2004, cit, p. 57-77 - seq.
18 NERY JUNIOR, Nelson. Apud, GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. 2004, cit, p. 35-36.
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portadora de outras exigéncias ndo tipificadas em férmulas mas
igualmente associadas a idéia democratica que deve prevalecer na
ordem processual (Art. 5°, § 2°) **°,

1.2.6. Sincretismo Processual — Reflexdes

1.2.6.1 Contexto e conceito

Preliminarmente, insta salientar que, somente ap6s a EC 45, com a inclusao
do inciso LXXVIII ao Art. 5° da CF/88, é que, explicita e inequivocamente, instituiu-se
a efetividade e rapidez do processo, instrumento que permite o direito de acesso ao
judiciario, como dever dos oOrgdos a ele afetos, como direito individual e como
objetivo maior a ser seguido.

A preocupacao hodierna é, pois, com a outorga de efetividade ao referido
instrumento e, ndo, com o formalismo etéreo que, levado as ultimas consequéncias,
pode causar distorcbes que venham a tornar letra morta o novel mandamento
constitucional.

O direito brasileiro, via doutrina, jurisprudéncia e lei, vem buscando, de
acordo com tendéncia mundial, modelos processuais ageis e efetivos para o fim de
composicdo dos litigios e, nesse passo, cumpre registrar os periodos que as
reformas processuais civis ocorreram ao Cédigo Buzaid, quais sejam, 1993 e 1994;
2001 e 2002 e recentemente, 2005, 2006 e reformas pontuais de 2007 a 2009,
periodos denominados por alguns de “ondas reformistas”, anunciando-se de modo
explicito, hodiernamente, comissdo para elaboracdo de um Novo Coédigo de
Processo Civil, com lideres do jaez de Luiz Fux, doutrinador carioca e Ministro do
Superior Tribunal de Justica (STJ), tudo com fincas a outorgar celeridade e
efetividade aos procedimentos jurisdicionais.

Assim, as presentes reformas sdo as que efetiva e paulatinamente vém
delineando o perfil processual do sincretismo impresso ao processo civil brasileiro,
gue pode ser definido, nos termos da doutrina, como o0 modelo processual que
quebra a dicotomia classica da dupla via necesséria ao reconhecimento de direitos e
satisfacao destes no plano material, notadamente com a possibilidade de formulacéo
de inumeros pleitos em procedimento que os englobe de modo regular e permita

regular exercicio de garantais atinentes ao due process of law e, ainda, outorga de

119 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 1, cit, p. 244-245.
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eficacia executiva e/ou mandamental a decisbes de processos de conhecimento
que, por conseguinte, podem ser satisfeitas em fase seguinte do mesmo
procedimento.

Nesse sentido, colhe-se da doutrina licbes como as de Marcelo Lima Guerra,
quando diz que “a lei 10.444/02, veio a generalizar a ado¢do do modelo do processo
sincrético ou processo com predominante funcdo executiva para a tutela executiva
das obrigacbes de entregar coisa, fazer e ndo fazer, que j& ndo tivessem
consagradas em titulos executivos extrajudiciais” *%°.

Acdes sincréticas, ou processos sincréticos podem ainda ser definidos como
“demandas que possuem em seu bojo intrinseca e concomitantemente cognicao e
execugdo, ou seja, ndo apresentando a dicotomia entre conhecimento e
executividade”, conforme se colhe da doutrina de Joel Dias Figueira Junior **.

De modo diverso, sincretismo juridico, de acordo com Dinamarco®®* é, em
verdade, a visdo plana do ordenamento juridico, a ndo diferenciacdo dos planos de
acao (direito material) e processo (seu instrumento), de acordo com teorias
classicas.

Interessante licdo se colhe do texto de Janaina Soares Noleto Castelo
Branco®?® quando afirma em interessante raciocinio, quanto a evolucgéo do processo

e sua diferenciacéo do plano material, que:

[...] na verdade, sendo o Judiciario um dos trés poderes do Estado, e
sendo aquele o Estado das liberdades, o processo judicial nada mais
era que um conjunto de procedimentos tendentes ao exercicio do
direito de acdo. Este — o direito de acdo — era tido como o préprio
direito material descumprido, possuindo, portanto, carater civilista,
privatista. Alids, a época, pouco se desenvolvera o direito publico,
enquanto o direito processual inexistia como ramo autbnomo da
ciéncia juridica. Tratava-se de uma “visdo plana do ordenamento
juridico”, posto que somente o plano do direito material possuia
significacdo. Somente na segunda metade do século XIX, e com
mais intensidade no século passado, com 0s novos delineamentos
das func¢des institucionais do Estado, as concepc¢des de jurisdicédo e
processo passam a serem revistas. Recentemente, a doutrina voltou-
se para a preocupacdo com os fins da jurisdicdo. Esse novo olhar

GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a prote¢do do credor na execucdo civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 32-33.

FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. A¢des sincréticas e embargos de retencdo por benfeitorias no atual sistema
e no 13° anteprojeto de reforma do codigo de processo civil — enfoque das demandas possessdrias. In:
Revista de processo. n. 98, abr/jun. 2000. S&o Paulo: RT, p. 11.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2003.
p. 18

CASTELO BRANCO, Janaina Soares Noleto. Reforma do poder judiciario e pacificagdo social. In: Revista
diadlogo juridico. Ano V, n. 5, set. 2006. Fortaleza: Faculdade Farias Brito, p. 122-123.
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sobre a atividade jurisdicional é fruto da constatacdo de que o
processo foi criado pelo homem na busca de realizar determinados
objetivos, e nessa perspectiva deve ser visto, ndo se justificando
formalismos contraproducentes, que retardam a entrega da
prestacao jurisdicional, quando n&do a tornam inefetiva”.

Conceitualmente, é viavel a utilizacdo do referido conceito, qual seja,
sincretismo processual, e nao juridico, sobretudo, quando perfeitamente identificada
quebra da visao e utilizacao dicotbmica do sistema, com aproximacdo das fases e
unido e procedimentos buscando efetividade a tutelas em parte diferenciadas, como
forma de garantia a tutela jurisdicional efetiva, garantida pelo Art. 5°, XXXV, da
CF/88.

1.2.6.2. Objetivos do Processo Sincrético

N&o se desconhece que a busca pela efetividade dos procedimentos,
neutralizando a realidade brasileira dos procedimentos técnicos e etéreos em
relacdo aos direitos que discutem, além de, muitas vezes morosos, notadamente
pelas dificuldades de um pais em desenvolvimento, sobretudo do ponto de vista
educacional, € o grande objetivo da instituicdo do sincretismo em nosso sistema
processual.

Em interessante trabalho apresentado na Universidade Federal Do Parana,
no ano de 2006, sobre sincretismo processual, Maria Andréa de Machado e

Bustamante Vieira, afirma que:

[...] para tanto, urge que o0 processo seja visto em uma relagdo de
interdependéncia com o direito material, de modo que os
procedimentos ndo sejam neutros as tutelas previstas no direito
substancial, mas antes devam responder aqueles e a realidade
social.

Luiz Guilherme Marinoni afirma ainda, com inegavel propriedade que:

[...] se o direito material € dependente, em nivel de efetividade, do
direito processual, é evidente que uma sociedade plural e
democrética ndo pode conviver com o mito da uniformidade
procedimental e com um processo civil que contemple apenas
algumas posicées sociais” *2*.

124 MARINONI, Luiz Guilhnerme. Técnica Processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2004, p. 92.
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Assim, constitui seu objetivo maior, a conscientizacdo de sua necessidade
para concreta busca e alcance da efetividade dos instrumentos de composicdo dos
conflitos, com rapidez, efetividade e justica as decisbes, em franca relacdo de
interdependéncia entre institutos ja diferentes e existentes de modo auténomo: Agao
e Processo.

Isso porque € da doutrina, que pensa e contata o legislativo, buscando a
positivacdo de suas justificadas e repensadas ilagdes, que surgem as referidas
mudancas, tais como vistas desde a reforma de 1994 até recentemente, nos anos
de 2005 e 2006 quanto ao cumprimento de sentenca e execucao de titulo
extrajudicial.

José Roberto dos Santos Bedaque, em coerente visdo, prega ser o diploma

processual civil

[...] distante das necessidades da sociedade moderna, voltada
precipuamente para uma categoria de interesses, cujas
caracteristicas e peculiaridades foram praticamente ignoradas pelas
regras instrumentais.

E afirma o ilustre doutrinador, consequentemente, diante da necessidade de
adequacao da lei adjetiva e do processo, por ser instrumento destinado a solugéo e
conflitos, que:

[...] o reconhecimento da necessidade de os institutos processuais
serem concebidos a partir do direito material resulta de inafastavel
coordenacédo entre tais ramos da ciéncia juridica, e assim, preserva-

se a autonomia do processo com a aceitacdo de se tratar de

realidades que se referem a patamares dogmaticos diferentes *2°.

Assim, nada mais correto que buscar, pelo sincretismo, a efetividade das
decisbes e consequentemente, dos escopos da jurisdicdo, como forma de garantir
as finalidades para as quais foi instituido o Estado de Direito, a Administracdo
Publica e a triparticdo de fungdes pelos poderes admitidos.

125 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 13-14.
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1.2.7 O Processo Civil De Resultados

Antes de dissecar tal conceito, ou 6tica, de rigor considerar que todos o0s
principios constitucionais acima propostos e, como dito, derivados do devido
processo legal, surgem de principios ainda maiores, informadores do processo, em
franco cunho finalistico.

Vale dizer que, com o0 exame dos postulados de Cintra, Grinover e
Dinamarco, e sob a 6tica do que se denomina processo civil de resultados, segundo
Dinamarco, tudo se resume as finalidades do processo, por 6ébvio, como instrumento
(destacamos).

Como meio de solucdo de conflitos e examinado-se 0 ordenamento a partir
da tridimenséo fato, valor e norma, com tais elementos devidamente integrados, de
rigor considerar que ha finalidades basilares, legais, éticas, sociais, logicas,
econdmicas, debnticas, para que 0 processo se realize a contento.

Assim, alguns principios sdo, na expressdo de Cretella Junior, onivalentes,
aplicaveis a todo o ordenamento, atemporais e genéricos, a exemplo dos principios
informativos do processo civil, que constituem as finalidades primordiais, meios e
recursos que devem ser buscados, continuamente, por tal modalidade de processo.

Aduzem os supracitados mestres Cintra, Grinover e Dinamarco que,

definem-se como principios informativos do processo, 0s seguintes:

A doutrina distingue o0s principios gerais do direito processual
daquelas normas ideais que representam uma aspiracdo de melhoria
do aparelhamento processual; por esse angulo, quatro regras foram
apontadas, sob o nome de “principios informativos” do processo: a) o
principio logico (selecdo dos meios mais eficazes e rapidos de
procurar e descobrir a verdade e de evitar 0 erro); b) o principio
juridico (igualdade no processo e justica na decisdo); c) o principio
politico (0 maximo de garantia social, com o minimo de sacrificio
individual da liberdade); d) o principio econémico (processo acessivel
a todos, com vista ao seu custo e & sua duragao).'*°

Nesses termos, sdo principios informativos, ou formativos do processo, em
seu sentido finalistico, o légico, o juridico, o politico e o econémico, e devem ser

efetivamente perseguidos.

126 CINTRA, Antonio Carlos de Aradijo, et al. 2004, cit, p.51.
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Isso porque a tutela jurisdicional, doravante definida por baluartes a exemplo
de Dinamarco e Watanabe, como tutela do individuo que se cristaliza com o pedido,
direito de bater as portas do judiciario para resolucdo da relagdo que se controverte
— e tendo como objeto a tutela juridica, seu fim - esta deve ser efetivamente
outorgado pelo judiciario, tanto no aspecto formal como nos aspectos material e
social.

Ademais, sobre a tutela constitucional do processo, assevera Dinamarco:

O direito processual constitucional exterioriza-se mediante (a) a
tutela constitucional do processo, que € o conjunto de principios e
garantias vindos da Constituicdo (garantias de tutela jurisdicional, do
devido processo legal, do contraditério, do juiz natural, da exigéncia
de motivacdo dos atos judiciais etc.) ..[...]...; e (b) a chamada
jurisdicdo constitucional das liberdades, composta pelo arsenal de
meios predispostos pela Constituicdo para maior efetividade do
processo e dos direitos individuais e grupais, como o mandado de
seguranca individual e o coletivo, a acéo civil puablica, a acdo direta
de inconstitucionalidade, a exigéncia de juizados especiais etc. **’.

Assim, entende-se, apés perquiricdo doutrinaria, que, aplicando-se a
disciplina do processo, os principios informadores maiores de tal instituto, ha de se
buscar a obtencdo da adequada tutela jurisdicional, qual seja, aguela que se da em
forma (quanto ao processo), substancia (direito em litigio), tempo (interregno da
marcha) e modo (definido em lei), regulares, devidos.

A despeito de seu aspecto programatico, principiolégico, ideal, ndo obtido
com o atual aparelhamento do judiciario ao menos quanto ao tempo, fato notério por
estatisticas, de rigor considerar que na decisdo, entrega da tutela jurisdicional, haja
a consolidacdo da observacao dos principios, sobretudo informadores, inerentes ao
processo, seus institutos e direitos fundamentais.

Embasado em tais premissas, Candido Rangel Dinamarco, co-autor da obra
acima, posteriormente, em sua obra de vida, como afirma em prefacio, e que
denomina instituicdes, contribui de modo insofismavel, principiologicamente ao
entendimento claro, objetivo, puro, da finalidade do processo, como meio de
resolucéo de conflitos, qual seja, seu resultado (grifamos).

Aduz o renomado mestre, ao descrever o que denomina processo civil de

resultados, que:

27 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 1, cit, p. 53.
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Diferente € o posicionamento moderno, agora girando em torno da
idéia do processo civil de resultados. Consiste esse postulado na
consciéncia de que o valor de todo sistema processual reside na
capacidade, que tenha, de propiciar ao sujeito que tiver razdo uma
situacdo melhor do que aquela em que se encontrava antes do
processo. Nao basta o belo enunciado de uma sentenca bem
estruturada e portadora de afirmagfes inteiramente favoraveis ao
sujeito, quando o que ela dispde néo se projetar utilmente na vida
deste, eliminando a insatisfacdo que o levou a litigar e propiciando-
Ihe sensacbes felizes pela obtengdo da coisa ou da situacdo
postulada. Na medida do que for praticamente possivel, o processo
deve propiciar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tem o direito de receber (Chiovenda), sob pena de
carecer de utilidade e, portanto, de legitimidade social. O processo
vale pelos resultados que produz na vida das pessoas ou grupos, em
relacdo a outras ou aos bens da vida — e a exagerada valorizacdo da
acdo nao é capaz de explicar essa vocacao institucional do sistema
processual, nem de conduzir a efetividade das vantagens que dele
se esperam. Dai a moderna preferéncia pelas consideracbes em
torno da tutela jurisdicional, que é representativa das projecdes
metaprocessuais das atividades que, no processo, se realizam e,
portanto, indica em que medida o processo sera Gtil a quem tiver
raz&o (grifos originais) %2,

Assim, sem embargo a dissensos diversos, em nossa Vvisdo, eis a mais
coerente sintese finalistica da tutela jurisdicional e seus institutos, sobretudo o
processo, como fechamento do raciocinio, pesquisas e noc¢ao hodierna deste,

proposta com base nos postulados ja transcritos, no presente trabalho.

1.2.8 A ética e a Socialidade Necessarias a Realizacdo a Tutela Jurisdicional —

Reflexdes

N&do basta, ao administrador publico de quaisquer das esferas da
administracao e, especificamente aos fins que toca o presente trabalho, ao aplicador
do direito - notadamente assumidos os postulados acima a respeito do direito, do
processo, dos resultados esperados, da tutela a se efetivar - que aplique fria e
sistematicamente, as disposi¢fes legais, jurisprudenciais e doutrinarias, na solucéo
em tese, de casos concretamente ocorrentes e influentes na sociedade humana,
quaisquer que sejam os interesses postos em discussao.

Isso porque age efetivamente em exercicio de funcéo, tdo bem explicada por

129

Celso Spitzcovsky “7, citando o mestre Bandeira de Mello:

128 1pidem, p. 108.
129 SPITZCOVSKY, Celso. Direito administrativo. Sdo Paulo: Ed. Paloma. 2001. p. 13-14.
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Nesse sentido, a primeira idéia importante a ser registrada € aquela
segundo a qual toda atividade desenvolvida pelo Poder Publico tem
por objetivo representar os interesses de terceiros, vale dizer, os da
coletividade.

E esta, alids, a nocdo de funcdo administrativa tdo bem captada pelo
administrativista Celso Antdonio Bandeira de Mello, como se verifica
do excerto a seguir colacionado:

Tem-se funcdo apenas quando alguém esta assujeitado ao dever de
buscar, no interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade.
()

Onde ha fungéo, pelo contréario, ndo h& autonomia da vontade, nem
a liberdade em que se expressa, nem a autodeterminacdo da
finalidade a ser buscada, nem a procura de interesses proprios,
pessoais.

Ha a discricao a uma finalidade previamente estabelecida e, no caso
de funcdo publica, had submissédo da vontade ao escopo pré-tracado
na Constituicdo ou na lei e ha o dever de bem curar o interesse
alheio, que, no caso, é o interesse publico; vale dizer, da
coletividade como um todo, e ndo da entidade governamental em si
mesma considerada. (Curso de Direito Administrativo, 112 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1999. p. 56-57).

Destarte, de rigor considerar que, na atuacdo funcional, em prol e no
interesse de outrem, busque o profissional do direito o agir reto e social, com 0
objetivo justamente de implementar a sociedade com os fins propostos pela carta
maior, o que evidencia a importancia de tais reflexos ao presente trabalho.

Quanto aos fins perseguidos pela Constituicdo e a necessidade de acao até
o limite do possivel para alcanca-los, sobretudo pelos poderes constituidos, arguta €
a licdo do jurista Sérgio Alves Gomes, lancando méo inclusive dos postulados do
mestre alem&o Konrad Hesse e de Ronald Dworkin:

“embora a Constituicdo ndo possa, por si s0, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A constituicdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de
orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a
despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar
essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo
converter-se-a em forca ativa se fizerem presentes, na consciéncia
geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional — , ndo s6 a vontade de poder (“Wille zur
Macht”), mas também a vontade de Constituicdo (“Wille zuer
Verfassung”).”*°

E necessario frisar que, no Estado de Direito Democratico, instituido
no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988, alarga-se o papel do
Poder Judiciario em relagdo ao que estava restrito durante 0os anos

1% HESSE, Konrad. A forgca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 19. Apud: GOMES, Sérgio Alves. 2002, cit., p.26, nota n. 16.
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da “ditadura institucionalizada” (1964-1985). Este é chamado a
garantir o Estado Constitucional e Democrético. Tal manus tem por
base a aplicacdo da Constituicdo e das leis infraconstitucionais a
situagdes concretas,vivenciadas no cotidiano das pessoas fisicas e
juridicas. Para aplica-las, repita-se, mister se faz interpreta-las. E tal
interpretacdo para chegar ao sentido mais adequado e correto no
contexto de uma sociedade democratica em construgcdo pressupde
no intérprete a compreensdo a respeito dos valores e objetivos
fundamentais, conectados aos ideais democraticos. Dentre estes,
situam-se exigéncias basicas ao convivio pacifico justo e solidario
das pessoas, entre as quais se destaca o respeito a seus direitos
fundamentais, o que s6 pode ocorrer em ambiente democratico, sob
a égide dos principios e regras constitucionais.

Na democracia, no entanto, ndo basta que os direitos fundamentais
estejam enunciados no texto constitucional, embora tal fato seja sinal
de grandes conquistas democraticas. E necessario que sejam
levados a sério, lembrando a expressao de Ronald Dworkin. Isso €,
gue sejam efetivados, concretizados, no ambito das relacdes sociais.
E quem deve leva-los a sério? Todos, é a resposta Gbvia, quando se
pensa na intersubjetividade das relacdes juridicas. No entanto, cabe
maior responsabilidade pela efetividade da Constituicdo e,
consequentemente dos direitos fundamentais e da Democracia
aqueles que detém maior parcela de poder, amparados no préprio
texto constitucional.**

Assim € que, desde os primérdios da formacdo da sociedade, o espanto
causado ao homem quando, da sua interagdo com a natureza, percebe que ela age
por si mesma - hoje, com menor grau de independéncia e maior subserviéncia, em
razdo da ferocidade e ingeréncia humanas, sobre ela - o faz pensar, buscar o
conhecimento, sua posi¢cao no universo, sua funcao, seu destino, enfim, sua razao.

A filosofia, pois - com papel preponderante nos estudos do ser humano sob
as perspectivas micro e macro, em niveis sociais e pessoais, estudos estes repletos
de historicidade, metaforas, raciocinio, conflitos entre razdo e emocao, religiosidade
e humanidade, particularidades, observacdo do ordinério, etc. - tem sua evolucao,
tecnicismo e espanto crescentes, confundido com a evolugdo que experimenta a
sociedade humana, tendo sido ela, a filosofia, seu elemento propulsor, por meio da
disseminacdo do conhecimento, da pesquisa, da consciéncia em difusdo e da
educacao, do grego, Paidéia.

Com estudos apaixonantes sobre a ética e a socialidade, estudos estes que
causam tdo grandes ou ainda maiores espanto ao ser humano, do que aquele que
fez surgir a filosofia, em sua génese, quanto a consciéncia da autodeterminacédo da

natureza, contribui a filosofia para atuacdo dos denominados agentes politicos,

31 |bidem. p.58-59.
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investidos nas funcdes primarias do Estado, na busca do bem comum, do justo, da
seguranca das relacfes juridicas, sobretudo com substratos para que o agente
enfrente a dificil missdo, humano que €, de encarar, em sua atuacéo, os desafios e

as mudancas de paradigma diuturnas da dita modernidade.

1.2.8.1 Etica — consideracdes

Preliminarmente, é de rigor verificar que ética e moral ndo se confundem,

embora relacionadas. Conforme leciona Adolfo Sanchez Vasquez, “A ética nao cria

a moral %,

A origem da palavra vem do grego, éthos, cuja traducao é inexoravelmente

133 mas advém da traducdo de idéias e conceitos como costume, ou

equivoca
ainda, propriedades, qualificativos, do carater humano, segundo a doutrina de

George Edward Moore ***;

Etica € uma palavra de origem grega, com duas origens possiveis. A
primeira € a palavra grega éthos, com e curto, que pode ser
traduzida por costume, a segunda também se escreve éthos, porém
com e longo, que significa propriedade do carater. A primeira é a que
serviu de base para a traducdo latina “moral’, enquanto que a
segunda é a que, de alguma forma, orienta a utilizacdo atual que
damos a palavra Etica. Etica é a investigacdo geral sobre aquilo que
€ bom.

Assim, pode-se dizer que a ética é recheada de historicidade, colhida junto a
sociedade humana, considerado o aspecto tempo e sendo, pois, 0 conteudo que
impede sua solidificagdo, mantém seu desenvolvimento, sua reconstrucao,
analisando os principios e condutas adotados moralmente na sociedade, seu objeto

de estudo, sobretudo quanto a origem e o objetivo dos juizos morais realizados.

SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. Etica. 12 ed. Rio de Janeiro: Civilizac&o Brasileira, 1969, p. 12.

“Podemos dizer que ética € a ciéncia do ethos, atendendo a derivagéo etimolégica do termo ética e a evolucao
que o levou a substantivar-se nas linguas modernas para designar um tipo especifico de saber formalmente
definido e integrado no corpo epistemoldgico e didatico, seja das Ciéncias Humanas ou da Filosofia. Mesmo com
uma linguagem bastante simples sera dificil formular e justificar uma definicdo real da Etica em sua verso
propriamente filosoéfica, até porque, historicamente, foi na filosofia que, originariamente, se constituiu a ciéncia do
ethos, portanto, ainda é a Unica forma adequada que nos permite pensar os fundamentos racionais dessa
ciéncia”. (destacamos) In: ARRUDA, Alex Souto. A definicdo de ética e 0s seus conceitos estruturais.
Disponivel em: http://www.webartigos.com/articles/5620/1/a-definicao-de-etica-e-0s-seus-conceitos-
estruturais/pagina 1 .html - acesso em 10/08/2008,19h.

MOORE, George Edward. Principios éticos. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1975. p. 4, passim.
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Etica é, pois, na visdo de Sanchez VAasquez, “a teoria ou ciéncia do
comportamento moral dos homens em sociedade. Ou seja, é ciéncia de uma forma
especifica de comportamento humano .

Busca, pois, indicar a forma geral de atuagcdo humana, sob prisma moral, no
ambiente de estudo que é seu objeto e identificando os principios adotados, partindo
ndo sO da observacdo e comprovacdo dos fatos, mas, dentro do conceito de
transcendente atribuido a Kant, investigando as razdes intimas pelas quais tais
comportamentos sdo admitidos, adotados, repetidos, ampliados subjetivamente e as
quais consequéncias levam.

A ética, por fim, na visdo de Vasquez, “ndo é a moral e, portanto, ndo pode
ser reduzida a um conjunto de normas e prescri¢cdes; sua misséo é explicar a moral

efetiva e, neste sentido, pode influir na prépria moral ***”,

1.2.8.2 Moral e moralidade — consideracdes

Quanto ao conceito de moral, igualmente, tem-se que, em sua origem, cuja
etimologia remonta ao latim, a traducdo e admissdo pela linguagem sao
eminentemente equivocas, permitindo mais de uma interpretacao, significado.

Como reforco a referida tese, vislumbra-se que, diferente do que pensa
George Edward Moore, antes citado, Sanchez Vasquez emprega o0 conceito de
costume, ndo a ética, que reputa verdadeira ciéncia, mas a moral, quando diz que,
“certamente, moral vem do latim mos ou mores, "costume" ou "costumes", no
sentido de conjunto de normas ou regras adquiridas por habito **".

N&o se pode perder de vista, contudo, que a moral, ainda de definicao
pendente no presente trabalho, tem duas acepcdes, prismas, recortes, sendo o
subjetivo e o0 objetivo, que podem ser objeto de delimitacdo desta, quais sejam, 0s ja
indicados por Kant, quando do embrido por ele dado a cisdo da razao, salvo melhor
juizo, perfeitamente delineada por Hegel, cindida a razdo nela mesma, quanto aos
fins, extrato primario da razdo moderna, em seus as aspectos objetivo e subjetivo,

ser e conhecer.

%5 SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. 1969, cit, p. 12.
136 pidem, p. 14.

137

Ibidem.
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Assim é que o mestre Antonio Gomes Penna, em interessantes licbes

proferidas a escola da magistratura paulista, define:

No caso de moral e consideradas as duas dimensdes que nela
podem se distinguir — a subjetiva e a objetiva — 0 que se pretende
indicar €, no primeiro caso, o conjunto de idéias, julgamentos,
sentimentos, etc., que nos permite experimentar a presenca de
exigéncias e interdi¢des vividas como deveres. De fato, sempre nos
damos conta de que muitas de nossas acfes devem ser
consumadas e outras devem ser interditadas, as primeiras julgadas
boas e as ultimas definidas como mas.

No segundo caso, quando tratamos da dimenséo objetiva, o que nos
interessa sdo as sancdes que nos atingem quando consumamos
atos que a sociedade reprova, ou seja, que ferem os costumes
(mores) dominantes nos grupos. Essas sancdes mostram-se
classificaveis em dois tipos: 1) as sanc¢fes difusas e 2) as sanc¢fes
organizadas. As primeiras se exprimem por reprovacdes pouco
definidas e expressivas da consciéncia coletiva. As sancles
organizadas constituem aquelas que decorrem de um conjunto de
regras codificadas que compdem o direito. Vale assinalar que, tanto
a consciéncia moral, como a chamada forma objetiva de
manifestacdo da ética, supdem a liberdade humana 138

Quanto a expressdo moralidade, definida mesmo com principio juridico
onivalente em inimeras cartas politicas de estados democraticos de direito, a
exemplo da Constituicdo Brasileira promulgada em 1988 **°, de rigor observar que
tem conteddo, ainda que equivoco, tendente a ser objetivamente considerado,
qguando da aplicacéo da lei.

Traz-se a colacao a licdo do mestre francés Maurice Hauriou - que colhe, de
sua terra natal, as licdes primarias de administracdo publica moderna, concebidas
por Montesquieu e que teve inumeras teorias relevantes desenvolvidas na Franca —

citadas por Hely Lopes Meirelles, em seu Curso, que traduz a seguinte maxima:

A moral comum, remata Hauriou, é imposta ao homem para sua
conduta externa; a moral administrativa € imposta ao agente publico
para sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que
serve e as finalidades de sua ac&o: o bem comum.**°

PENNA, Antonio Gomes. A ética e os tempos atuais. In: NALINI, José Renato (Coord). Uma nova ética para o
juiz. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. p. 21.

Conforme art. 37, caput, ao definir os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia como norteadores das agdes de todos os integrantes da administragdo publica, a qualquer titulo.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. 1999.
Passim.
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Assim é que Hauriou, por fim, define moralidade administrativa, conforme se
colhe das licGes de Moreira Neto, esta, uma das definicbes mais conhecidas, em
ambito juridico, da moralidade, especificamente a administrativa, qual seja, “um
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracéo ***".

Nesses termos, ainda que com conteudo epistemoldgico diverso do conceito
de moral, ao menos para a filosofia, uma vez que eminentemente pratico, concreto,
casuistico, procedimental, o conceito de moralidade, ao menos para o direito
positivo, traduz deveres minimos a todo aquele que age em nome do Estado e, em
extensdo, aquele que venha a agir com o objetivo de auxiliar na sobrevivéncia e
desenvolvimento do Estado, ainda que na condic&o de particular.

Ainda nessa esteira, sintetiza o constitucionalista Zulmar Fachin, as
decorréncias indicativas e praticas da conceituacdo de moralidade, voltada a
administracdo, aos seus integrantes, quando diz que “o administrador publico tem o
dever de ser honesto, integro, probo, honrado, reto, exemplar. Deve tratar com zelo
a res publica” 1.

Para o fim de sua identificacdo, quando da aplicacdo do direito positivo em
casos concretos, registra-se que o ordenamento brasileiro deixa ao arbitrio judicial a
identificacdo do ato arglido como imoral e a efetiva ocorréncia ou nao de
imoralidade, confiando ardua tarefa ao julgador, uma vez que ha, sim base legal e
constitucional (art. 37, caput, da CF/88) para exame autdnomo da imoralidade que,
ofendendo a principio positivado, surge como forma de ilegalidade autbnoma e
punivel (ex vi, Lei 8.429-92).

Isso se vé da sistematizacdo do direito positivo brasileiro, conforme se colhe
mesmo, da Constituicdo Federal, tanto no art. 59, inciso LXXIIl, ao tratar de inciso
especifico sobre a acdo popular para anulacdo de ato lesivo a moralidade
administrativa, quanto no caput e 8 5° do art. 37, quando define moralidade como
principio e ao dizer que atos de improbidade serao tipificados em lei e punidos.

Tal regulamentacdo se deu por meio de lei, qual seja, a Lei de Improbidade
Administrativa, Lei n°® 8.429/92 que, em seu art.11, define como ato de improbidade

aguele que importe violacdo de principios constitucionais e legais a administracao

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢cBGes do direito administrativo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p.58.
FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2008. p. 391.
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aplicaveis, sem descrever os atos aos quais se refere, tarefa, esta, do aplicador do
direito, ao valorar-lhes.

Essa tarefa tem sido regularmente cumprida pelo judiciario, a exemplo de
julgados dos mais variados juizes e tribunais patrios, ordinarios e superiores, como o

Superior Tribunal de Justica **°.

Ex vi,a titulo de exemplo do seguinte julgado: ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA
CONTRA CHEFE DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. UTILIZACAO DE
FRASES DE CAMPANHA ELEITORAL NO EXERCICIO DO MANDATO. ADEQUACAO DA VIA ELEITA.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. VIOLACAO DO ART. 267, IV, DO CPC, REPELIDA. OFENSA AOS
PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS. INTERPRETACAO DO ART. 11 DA LEI 8.429/92. LESAO AO ERARIO
PUBLICO. PRESCINDIBILIDADE. INFRINGENCIA DO ART. 12 DA LEI 8.429/92 NAO CONFIGURADA.
SANCOES ADEQUADAMENTE APLICADAS. PRESERVACAO DO POSICIONAMENTO DO JULGADO DE
SEGUNDO GRAU. 1. Cuidam os autos de acdo civil publica por improbidade administrativa ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo em face de José Claudio Grando, a época Prefeito Municipal de
Dracena/SP, objetivando, em sintese, a sua condenacgdo nas sancdes previstas na Lei n° 8.429/92 por suposta
utilizacao irregular das frases "Dracena Todos por Todos Rumo ao Ano 2000" e "Dracena Rumo ao Ano 2000"
em fachadas de érgéo publicos municipais, veiculos e placas de inauguracao, uniformes dos alunos das escolas
e creches publicas, jornais da regido, carnés de pagamento de tributos e publicacdes especiais. Sobreveio
sentenca julgando parcialmente procedente o pedido para suspender os direitos politicos do réu pelo periodo de
trés anos, proibi-lo de contratar, receber beneficio, incentivos fiscais ou crediticios, diretos ou indiretos, junto ao
poder publico, ainda que por intermédio de pessoa juridica, pelo mesmo prazo, bem como para condena-lo a
pagar o equivalente a dez vezes sua atual remuneragdo, a titulo de multa civil e a ressarcir ao Municipio os
gastos comprovadamente efetuados com recursos publicos na insercdo da expressdo e simbolo de sua
campanha eleitoral em bens e atos da administragdo, a serem liquidados ho momento oportuno, bem como a
arcar com as custas e eventuais despesas processuais, extinguindo o processo nos termos do art. 269, inciso |,
do CPC. O réu interpds apelagao [...]... O Tribunal, por maioria, rejeitou as preliminares e negou provimento ao
recurso. [...]... 2. A agao civil publica protege interesses ndo s6 de ordem patrimonial como, também, de ordem
moral e civica. O seu objetivo ndo é apenas restabelecer a legalidade, mas também punir ou reprimir a
imoralidade administrativa a par de ver observados os principios gerais da administracdo. Essa acéo constitui,
portanto, meio adequado para resguardar o patriménio publico, buscando o ressarcimento do dano provocado ao
erario, tendo o Ministério Publico legitimidade para prop6-la. Precedentes. Ofensa ao art. 267, IV, do CPC, que
se repele. 3. A violagcdo de principio é o mais grave atentado cometido contra a Administracdo Publica porque € a
completa e subversiva _maneira_frontal de ofender as bases organicas do complexo administrativo. A
inobservéncia dos principios acarreta responsabilidade, pois o art. 11 da Lei 8.429/92 censura “condutas que ndo
implicam necessariamente locupletamento de carater financeiro ou material” (Wallace Paiva Martins Junior,
“Probidade Administrativa”, Ed. Saraiva, 22 ed., 2002). 4. O que deve inspirar o administrador publico é a vontade
de fazer justica para os cidaddos, sendo eficiente para com a prépria administracdo. O cumprimento dos
principios administrativos, além de se constituir um dever do administrador, apresenta-se como um_direito
subjetivo de cada cidaddo. Ndo satisfaz mais as aspiracdes da Nacdo a atuacdo do Estado de modo compativel
apenas com a mera ordem legal, exige-se muito _mais: necessario se torna que a gestdo da coisa publica
obedeca a determinados principios que conduzam a valorizacdo da dignidade humana, ao respeito a cidadania e
a_construcdo_de uma sociedade justa e solidaria. 5. A elevacdo da dignidade do principio da moralidade
administrativa ao patamar constitucional, embora desnecessaria, porgue no fundo o Estado possui uma
sO personalidade, que é a moral, consubstancia uma conguista da Nacdo que, incessantemente, por
todos 0s seus segmentos, estava a exigir uma providéncia mais eficaz contra a pratica de atos dos
agentes publicos violadores desse preceito maior. 6. A tutela especifica do art. 11 da Lei 8.429/92 é
dirigida as bases axiolégicas e éticas da Administracdo, realcando o aspecto da protecdo de valores
imateriais integrantes de seu acervo com a censura do dano moral. Para a caracterizacdo dessa espécie
de improbidade dispensa-se o _prejuizo material na medida em que censurado € o prejuizo_moral. A
corroborar_esse entendimento, o teor do _inciso lll do art. 12 da lei em comento, que dispde sobre as
penas aplicaveis, sendo muito claro ao _consignar, “na hipétese do art. 11, ressarcimento_integral do
dano, se houver...” (sem grifo no original). O objetivo maior é a protecao dos valores éticos e morais da
estrutura administrativa brasileira, independentemente da ocorréncia de efetiva lesdo ao erario no _seu
aspecto material. 7. A infringéncia do art. 12 da Lei 8.429/92 ndo se perfaz. As sancdes aplicadas ndo foram
desproporcionais, estando adequadas a um critério de razoabilidade e condizentes com o0s patamares
estipulados para o tipo de ato acoimado de improbo. 8. Recurso especial conhecido, porém, desprovido. (REsp
695.718/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16.08.2005, DJ 12.09.2005 p. 234
— SEM GRIFOS NO ORIGINAL)
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Justifica-se, pois, com 0s objetivos do presente tdpico, o exame da

moralidade tal como proposta nos paragrafos acima.

1.2.8.3 A dialética incessante entre ética e moral

Por ébvio que, assumidos os postulados acima, a ética, que tem a moral
como seu objeto de estudo - visto que é ciéncia que estuda as origens,
determinacdes, modos e consequéncias da moral tal como adotada nos
comportamentos humanos, individual e coletivamente — com ela se relaciona
incessantemente e, atribuido, ainda que com interpretacdo equivoca, o contetudo de
moral ao consuetudinario, vale dizer, costumes, essa inter-relacdo esta em franca e
incessante dialética.

Nesse sentido, Sanchez Vasquez leciona que:

Na definicdo antes enunciada, ética e moral se relacionam, pois,
como uma ciéncia especifica e seu objeto. Ambas as palavras
mantém assim uma relacdo que nao tinham propriamente em suas
origens etimolégicas. Certamente, moral vem do latim mos ou mores,
"costume” ou "costumes"”, no sentido de conjunto de normas ou
regras adquiridas por habito. A moral se refere, assim, ao
comportamento adquirido ou modo de ser conquistado pelo homem.
Etica vem do grego ethos, que significa analogamente "modo de ser"
ou "“carater" enquanto forma de vida também adquirida ou
conquistada pelo homem. Assim, portanto, originariamente, ethos e
mos, ‘“carater" e ' "costume", assentam-se num modo de
comportamento que ndo corresponde a uma disposicdo natural, mas
que é adquirido ou conquistado por habito. E precisamente esse
carater ndo natural da maneira de ser do homem que, na
Antiguidade, lhe confere sua dimensao moral.

Vemos, pois, que o significado etimol6gico de moral e de ética ndo
nos fornecem o significado atual dos dois termos, mas nos situam
no terreno especificamente humano no qual se torna possivel e se
funda o comportamento moral: o humano como o adquirido ou
conquistado pelo homem sobre o que ha nele de pura natureza. O
comportamento moral pertence somente ao homem na medida em
gue, sobre a sua propria natureza, cria esta segunda natureza, da
qual faz parte a sua atividade moral ***.

Com isso, em reforco a tal interpretacédo, tem-se que, a cada ciéncia, e
assim, a ética, ciéncia que €, a preocupacdo com as inovacdes e modificacbes de

seu objeto, estudo minucioso e responsavel deste, com conhecimento de fatos e

144 SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. 1969, cit, p. 14.
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conseqguUéncias relevantes, levam inexoravelmente a modificacdo de seus prismas,
axiomas, proposicoes e mesmo elementos, seja nas ciéncias l6gicas ou humanas, a

exemplo da evolucéo pela qual a ética, de Aristételes a Habermas **°, experimenta.

1.2.8.3.1. A Contribuicdo de Kant

Immanuel Kant, conforme a doutrina de Gomes Penna **°, que corrobora o
entendimento dos filésofos contemporéaneos, na historia da filosofia moral, é o
filbsofo que mais contribuiu, desde Aristételes, ao tema, com suas obras, em
especial, a Critica da Razao Pratica e a Fundamentacdo Metafisica dos Costumes.
Seu traco distintivo é a procedimentalizacdo, formalismo, quando da obtencgdo e
pratica da regra moral, por meio de atos, por seus agentes. Cria conceito de
transcendente, ao considerar 0 sujeito em si mesmo, “no que ele tem de humano
enguanto conhece e age e ndo o sujeito no que ele tem de empirico, individual,
histérico e de contingente” **’.

Assim, entende que pode, na expressao de Penna, encontrar a moralidade e
representa-la pela “boa Vontade”.

Kant afasta a utilidade do ato, sancdes externas e conhecidas, sentimentos
intimos ou outros quaisquer outros elementos externos, variaveis, para a afericdo de
moralidade no ato praticado. Deixa aos auspicios da razdo, material, o conteudo da
boa vontade, acdo pelo dever, em si gerado, mas prega que a lei moral tem o
seguinte pressuposto: “Age sempre de acordo com uma maxima tal que possas
querer, a0 mesmo tempo, que ela se converta em uma lei universal” **®. Aceitando-
a sem qualquer condicao ou ressalva, ha o que denomina imperativo categérico, que

admite ainda, outras formulagdes (destacamos).

Considerando-se a obra Etica a Nicdmaco, de Aristételes, marco indelével dos estudos da virtude e moral, na
filosofia ocidental, bem como os novos paradigmas de sociedade, acdo comunicativa e ética, pelas obras
contemporaneas de Jirgen Habermas, apresentados hodiernamente.

PENNA, Antonio Gomes. In: NALINI, José Renato (Coord). 1994, cit, p. 24-26 — passim.

Ibidem, p. 25.

Ibidem. p.26.
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Contribui ainda porque, ao indica-la como diferencial do ser humano'* e,
diferenciar a razdo, sob o0s aspectos praticos e teoricos, ontoldgicos e deontoldgicos,
para os fins de agir e conhecer, mas sem cindi-la para quaisquer outros fins que nao
as discussoOes filoséficas da acdo e conhecimento com base exclusivamente na
razdo **°, implantam na filosofia 0 embrido, a seguir melhor delineado por um dos
seus mais estudiosos e brilhantes criticos, Georg W. F. Hegel, da raz&o cindida nela

prépria, caracteristica insofismavel da modernidade.
1.2.8.3.2 A Contribuicéo de Hegel

Hegel, expoente da escola filoséfica alema, foi considerado um dos maiores
criticos e, consequentemente estudiosos, de Immanuel Kant.

Desenvolve, festejando conceitos de Kant — mas apontando falhas
decorrentes da excessiva redoma do estudo do “eu” sem ingeréncias minimas
externas — a cisdo da razdo quanto aos fins, expressamente e insere,
definitivamente, o papel da sociedade e do Estado na identificagéo e realizacdo da
razdo, ampliando seus prismas de conhecimento.

Tal licdo, sintética ante a nado-pretensdo de exaurimento do referido tema,
resulta evidente da licdo de Paulo Eduardo Arantes, citando Marcuse, nas notas
introdutérias da obra que leva o nome de Hegel, em cole¢do nacional amplamente
difundida:

Na interpretacdo de Marcuse, os idealistas alemées reconheceram
as manifestacBes historicas concretas do problema, o que se
evidencia pelo fato de haverem, sem excecéo, ligado a razéo teobrica
a razado préatica. “Ha uma transicdo necessaria, entre a analise da
consciéncia transcendental, em Kant, e sua exigéncia de
comunidade de um Império Mundial; entre o conceito do “Eu puro” de
Fichte e sua construcdo de uma sociedade totalmente unificada e

“Por meio da razéo foi agregado um espirito a alma do homem, a fim de que possa levar uma vida adequada nao
somente ao mecanismo da Natureza e suas leis tecnico-praticas, mas também a espontaneidade da Liberdade e
suas leis moral-préaticas. Este principio de vida ndo se baseia em conceitos de sensibilidade, os quais, todos,
pressupbem ciéncia,que dizer, conhecimento tedrico, mas deriva-se, direta e imediatamente, de uma idéia
transcendental, isto é, da Liberdade e do Imperativo Categdrico moral que né-la revela originalmente.
(grifos nossos) In: KANT, Immanuel. Verkuendigung des nahen abschlusses einestraktats zum ewigen
frieden in der philosophie, v. VIII, Academia Prussiana de Letras de Berlim, 1902-1941. p. 417. Apud: O
pensamento de immanuel kant — a sabedoria do mundo — Trad. Hans Koranyi. S0 Paulo: Editora ris, verbete
259 - p. 73.

“A razdo nunca pode ser satisfeita, por completo, pela experiéncia”. (grifos nossos) In: KANT, Immanuel.
Prolegomena zu einer jeden kueftigen metaphysik,die als wissenschaft wird auftreten koennen, v. IV,
Academia Prussiana de Letras de Berlim, 1902-1941. p. 351. Apud: O pensamento de immanuel kant — a
sabedoria do mundo — Trad. Hans Koranyi. S&o Paulo: Editora iris, verbete 131 - p. 64.
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regulada; e, finalmente, entre a idéia de razdo, de Hegel, e sua
definicdo do Estado como a unido dos interesses comuns e
individuais, como realizagéo da razéo **.

1.2.8.4 A influéncia social, politica e ideoldgica ao agir ético-moral, e a crise da lei

Por 6bvio que ainda havia, como ha, muito a investigar, quanto a influéncia
social, vale dizer, da sociedade e do Estado, nos mais variados niveis, nos destinos
da razdo individual e coletiva, para obtencdo do agir ético-moral, com interacdo no
mundo da vida — lebenswelt - conceito atribuido a Husserl.

Tais estudos tiveram inicio, apds visdo do pouco éxito, quanto aos
resultados da adocao da filosofia iluminista e idealista, fundamentalmente no pés-
guerra, pelos criticos alemdes da Escola De Frankfurt, culminando nas idéias da
filosofia e sociologia modernas, sobretudo com as obras do mestre alemé&o Jirgen
Habermas, que possuem, como marco inicial do que se firmaria teoria da acao
comunicativa, a obra “Técnica e ciéncia como ideologia”.

Na referida obra, Habermas deixa claro, ainda nas paginas iniciais que, em
resumo, ha efetiva influéncia entre ambos, sociedade, agente e acao ética-moral,

ainda pendente de inUmeros acertos, quando diz:

Uma radicalizagdo da minha tese poderia rezar assim: ndo é o
espirito no movimento absoluto da reflexdo sobre si mesmo que,
entre outras coisas, também se manifesta na linguagem, no trabalho
e na relagdo ética, mas € precisamente a relacao dialética de
simbolizag&o linglistica, de trabalho e de interacdo que determina o
conceito do espirito. A isto se oporia 0 lugar sistematico das
categorias mencionadas. Elas ndo aparecem na légica, mas numa
filosofia real. Por outro lado, as relagdes dialéticas estdo nessa altura
ainda tao visivelmente presas aos tipos basicos de experiéncias
heterogéneas que as formas légicas divergem entre si, segundo a
conexdo material de onde foram tiradas. A exteriorizacdo e a

alienacado, a apropriacdo e a reconciliagdo rejeitam-se mutuamente
152

Assim, é manifesta a dialética entre os institutos ética, moral e o conceito de
“social”, a seguir examinado.
Antes, porém, insta verificar a patente e anunciada politizacdo dos agentes

publicos, manifesta que é a interacdo incessante ente sociedade, estado, seus

151

1o HEGEL, Georg. W.F. Vida e obra. Colecéo os pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 9.

HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Lisboa: Edigbes 70, 1997. p. 12.



153

154
155

86

preceitos, bem comum, coletividade e a consequiente atuacdo dos empossados em

funcdes do Estado, notadamente ante a crescente possibilidade de critica e

153

interpretacdo da lei ™, até bem pouco verdadeiro e imutavel axioma, como bem

adverte a doutrina de Artur Souza sobre a paulatina adocao de posi¢cdes ideoldgicas

no atuar diario de todos os integrantes do que denomina “governo”:

A justica moderna, portanto, ndo € “apolitica”, sendo que
atualmente,mais do que nunca, deve-se reconhecer que o poder
judiciario é “governo”.***[...]

Segundo o pensamento de Cesare Beccaria (1735-1793), iluminista
gue muito contribuiu para a humanizagéo do direito penal: “(...) nem
mesmo a autoridade de interpretar as leis penais pode caber aos
juizes criminais, pela prépria razdo de ndo serem legisladores (...).
Em cada delito o juiz deve fazer um silogismo perfeito: a lei geral
deve ser a maior; a menor, a acao conforme ou ndo a lei; a
consequéncia, a liberdade ou a pena. Quando o juiz for forcado a
construir mais de um silogismo, ou queira fazé-lo, abre-se a porta a
incerteza”.

Evidentemente que essa tendéncia nitidamente desqualificadora da
capacidade dos juizes, conjugada com o “endeusamento” da lei, ndo
se sustenta diante das particularidades de uma sociedade pluralista e
complexa.

A préaxis ha demonstrado que, normalmente, a atividade do juiz ndo é
tdo subserviente a lei, assim, como o ato legislativo ndo se denota
tdo representativo a vontade geral como apregoam os dogmaticos
positivistas, ndo passando, muitas vezes, de mero simbolismo do
poder ideoldgico.

Na visdo de Manuel Hespanha, atualmente ha a “crise da lei”, pois a
lei ndo ¢é nem obedecida nem aplicada. Observando
desmistificadamente o fenbmeno legislativo, percebe-se que a lei
serve fungdes diversas, muitas vezes sem qualquer afinidade com as
classicas funcdes regulativas. Por diversas vezes, a lei é instrumento
para anunciar as intencdes do poder. [...] *°

Nessa esteira, em que descortinam defeitos e tendéncias na producdo de
textos legislativos, com possivel desvio de suas finalidades tipicas e essenciais,
mais incisivas, acidas, mas ndo menos carecedoras de reflexdo, sdo as licbes da
doutrina de Amilton Bueno de Carvalho, doutrinador e desembargador rio-grandense

ja citado, que postula interpretacéo alternativa do direito. Afirma o indicado autor:

Vale, aqui, a titulo de reflexdo, a licdo de Lacordaire, reproduzida por Orlando Gomes, qual seja, a de que “entre
o forte e o fraco é a liberdade que escraviza e a lei que liberta’. GOMES, Orlando. Contratos. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 35.

SOUZA, Artur César de. 2008. cit., p. 165.

Ibidem., p.166-167.
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Poder-se-4 argumentar que nem todas as leis na sociedade
capitalista servem de instrumento de opresséo da classe majoritaria
e que varias sdo promulgadas no interesse do oprimido. Mas isso
ndo ocorre por espirito de benemeréncia dos que estdo no poder: ou
sao fruto de luta dos oprimidos; ou servem como valvula de escape a
pressdo social (concede no periférico para manter no essencial —
Roberto Aguiar, Direito, Poder e Opresséao, p. 35); ou para justificar
gue ndo sao opressores, visando , assim, a sua mantenca no poder.
Alids, Thomas Hobbes j& ensinava que ndo é a sabedoria mas sim a
autoridade que faz a lei (citacdo de Julio César Tadeu Barbosa, ob.
Cit., p. 53). Diria diferente: é a sabedoria que faz a lei, mas sébios a
servico dos que dominam.

Cumpre, pois, destruir o mito de neutralidade da lei. Ela é
definitivamente comprometida com aquele que estdo no poder. Pode
estar ou a servico da maioria, se estes conquistarem o poder politico,
ou a servico da minoria, se estes o conquistarem.

Alguns exemplos demonstram a quem serve a legislagéo vigente no
pais; qgue compromissos basicos tem. A eles. Todos sabemos que o
bem da vida buscado pelo litigante so lhe é concedido, como regra,
apos o transito em julgado de uma sentenca; como excecdo, em
alguns feitos o adiantamento é concedido, como regra, ap0s o
transito em julgado de uma sentenca; como excecdo, em alguns
feitos, o adiantamento PE concedido quando o recurso é recebido
apenas no efeito devolutivo; como exce¢do , da exce¢do, é dado
adiantamento provisério nas cautelares; como excec¢ao da excecao,
da excec¢do, concede-se em liminares apos justificacdo prévia, com
ouvida ou ndo da parte contraria; e, como excec¢ao da excecdo, da
excecdo, da excecdo, o Juiz pode deferir o adiantamento sem a
oitiva do pdlo passivo e sem justificacdo (o art. 797 do CPC fala em
casos excepcionais). Todavia, a excecdo da excecdo, da excecdo,
da excecdo, é regra nas agdes de busca e apreensdo previstas no
Decreto-lei n°® 911/69. Ali, o juiz obrigatoriamente concede liminares
de busca e apreensdo sem que se ouca o réu (art. 3°). Tal decreto-lei
serve a quem? As instituicdes financeiras. Donde veio? Dos Ministros
da Marinha, Exército e Aeronautica. [...] **°

Sérgio Alves Gomes, em sua obra-contribuicdo a construcdo do Estado
Democrético de Direito, com prudéncia mas com igual inflexibilidade no respeito a
concretizacdo da Constituicdo e ao “Justo”, afirma o que entende por agbes
destinadas a concretizacdo do ideal democrético, constitucional e, ainda, os efeitos
funestos da omissdo dos integrantes da sociedade, ciente de que ha franca e

possivel dialética entre sociedade, poder, agir ético-moral e fins legais:

No estado democratico de direito, respeitar a constituicdo nado
significa apenas deixar de fazer o que ela proibe, mas também e
sobretudo, fazer que ela determina. Isso porque o referido
paradigma estatal tem por escopo principal a transformacédo de uma
sociedade injusta, egoista, de raizes escravagistas e

1% CARVALHO, Amilton Bueno de. 2003, cit., p. 25-26.
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subdesenvolvida, para uma sociedade livrem justa e solidaria. A
constituicdo Federal de 1988, ao instituir o Estado Democratico de
Direito, documenta um pacto social comprometido com tal
transformacdo. Um pacto que decidiu pelo desenvolvimento nacional,
pela erradicacdo da pobreza e da marginalizacao, isto €, da exclusdo
social, bem como pela continua reducdo das desigualdades sociais e
regionais, a fim de “promover” o bem de todos”. (CF, art. 3°, | a IV).
Resta claro que quem — por ac&o ou omissdo **’ — colocar-se contra
estes objetivos transformadores inscritos na Carta Magna da
Republica pde-se, conseqientemente, a favor da manutencdo do
subdesenvolvimento e do retrocesso democratico.**®

Agora reune-se, no presente trabalho, de conceituar a socialidade, apés

devidamente contextualizada com seus elementos de interacdo, sobretudo.

A omisséo, aqui, ganha relevancia com discursos vazios e inércia correspondente, muitas vezes vistos entre
inUmeros politicos de indole populista, mistificadores e, infelizmente, em alguns aplicadores e pensadores do
direito que, apds discordarem dos sistemas ideais perseguidos e, sem que busquem solucdo diversa para
implemento de continua evolugdo da sociedade em beneficios de seus integrantes, limitam-se a tergiversar,
como no conto de nosso cancioneiro popular, eternizado por Rolando Boldrin quando, inserindo-o como parte da
cancdo “Toada da Revolucdo”, descreve uma conversa entre Satanas e um caipira, Zé Capiau, quando aquele
chorava suas magoas por ter sido vencido pelo “Governo Eterno”, imperfeito e que nédo atendia as necessidades
do mundo, a seguir reproduzido: “O capeta entrou aqui como hum susto. Mas nédo varou pelos buracos da janela
ou pelos véos das portas. Ele passou um dia inteiro comigo, um dia e uma noite. E proseando! No comec¢o, para
falar a verdade eu fiquei meio assustado. A final de contas, um diabo ali lado a lado comigo, e proseado? Mais
depois de horas de conversa eu e ele, eu ndo o chamava mais de diabo, nem de demdnio, nem de capeta, nem
de pé redondo, pé preto, nem de belzebu, era s6 bebl. E ele a me chamar de Zé, ou melhor Zé Capiau. Era Zé
pra ca, Zé pra la, naquela velha intimidade, como se a gente fosse amigo, amigo ha muito tempo, amigo de
verdade. Seguimos andando assim pela cidade, paramos em frente de um cinema, vimos o filme la anunciado,
resolvemos entrar. Era um filme muito divertido cheio de soldado americano, desses de guerra com tiro, sangue,
bomba pra todo lado. Ai acabou o flme, demos uma volta na praga, fomos no boteco, tomamos uma cervejinha,
e sempre proseando, e sempre por ali na praga do povo, sempre por ali. Ai sentamos num banco de jardim, ja
era alta madrugada. Ai s6 ali, ndo sei por que, bebt me olhou muito sério e perguntou: - Escuta aqui Zé Capiau,
vocé acredita no bem e no mal? - Ah ndo sei! - Pois existe. O bem e o mal existe, Zé Capiau. Mas ndo é como
vocé pensa ndo. Eu vou te explicar o que é o bem o mal. Vocé morou la em S&o Joaquim, ndo morou? Uns par
de ano!! Eita lugarzinho parado aquele. Pois bem, la tem um prefeito, ndo tem? Eu vou fazer uma comparagao
pra vocé entender. O prefeito de 14 acha que o banco de jardim deve ser colocado na frente da igreja, esse é o
bem. Mas 0 homem que faz oposicao ao prefeito acha que ndo. Ele acha que o banco de jardim deve ficar na
frente do coreto, esse é o mal. Ai me confundiu tudo. - O que vocé quer dizer com esse negdcio de banco de
jardim, eu ndo to entendendo nada. Ai ele ficou bravo, ai ele espumou, e gritd. - Eu fiz uma revolugdo contra
Deus, Zé Capiau. Eu fui vencido, fui esmagado, fui derrotado, fui exilado, veja bem. Fui tido como rei da invidia.
Mas nunca em momento nenhum, veja bem Zé Capiau, nunca eu fui pedir pra ele a tal de anistia. Deus me
venceu pra todo sempre, e é o prefeito eterno. E eu me revoltei, vocé pensa que ndo? Vocé pensa que foi a toa?
Vocé conhece Zé, o meu programa de governo? Ai me atrapalhou porque eu ndo entendo nada de politica. - Ah
sei la bebu, a onde vocé quer chegar com isso? - Eu tenho um programa de governo, Zé Capiau. Eu poderia Ihe
contar mas vocé é tdo burro Zé, que eu até vou Le dizer. Deus me esmagou? Ta bom. Deus me pisou? Ta bom.
Deus me estragalhou? Ta bom. Me humilhou? Ta bom. Mas eu te pergunto Z¢, a vida que ele organizou nao é
uma miséria? Vocé nao sofre? Nao vive passando necessidade. O mundo ndo vive em guerra, nagao contra
nacdo? Vocé viu no filme agora! Vocé tem o exemplo da China também. Deus? Deus fracassou Zé! Deus
fracassou Zé Capiau! Ai ficou quieto. Baixou a cabega espumando, assim meio chorando. Ai eu olhei assustado,
olhei do reldgio. O sol ja tava meio partindo pros caminhos da gente. Eu meio assustado com ele, disse: - O bebl
é tarde. Ai ele me olhou e disse: - Qual é o teu caminho em Zé Capiau? Qual o teu caminho caipira picando
fumo? Em violeiro? Em Jeca Tatu? Em caipira, Zé Capiau? Qual é o teu caminho Zé cheio de preguica? - A bebu
€ tarde, quase 7 horas eu vou pra casa. E vocé bebu, a onde é que vocé vai? Ai ele triste, com um olhar triste me
olhou no fundo dos olhos e disse: - Eu? Eu vou a missa! Vou a missa!” (grifos nossos), In: BOLDRIN, Rolando.
Palco Brasil. S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 2005. 176 p.

GOMES, Sérgio Alves. 2008, cit., p. 445-446.
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1.2.8.4.1 Socialidade — Conceito e Ado¢ao como Principio

A socialidade decorre, ao menos intuitivamente, da constatacdo insofismavel
de ser o homem, um ser social e politizado, segundo a maxima de Aristételes,
quando diz que “o homem é naturalmente um animal politico, destinado a viver em
sociedade” (grifamos).***

Com efeito, a interdependéncia entre os seres humanos, condi¢do ancestral
em nosso agir, até hoje indissociavel de nossa natureza, falivel, limitada, perecivel,
centelha quase insignificante do fogo eterno, que nos foi necessaria para a formacao
de vinculos, sobrevivéncia e evolucao, individual e coletivamente, ja foi exposta na
filosofia, com maestria. Assim é que iniUmeros institutos legais pregam a socialidade,
interpretacdo social, aplicacdo de justica social, como principios norteadores das
politicas da sociedade em que vigem, ndo sendo diferente o direito brasileiro, como

se vera.

1.2.8.4.2 O Bem Comum

O bem comum, assim definido como a satisfacdo dos interesses da
coletividade, segundo as doutrinas de direito publico; a seguranca nas relagfes
juridicas e a estabilidade das relacdes governamentais e sociais, observancia dos
direitos individuais e coletivos, em ambito de direito constitucional e privado, pode
também ser definido, em sede de doutrina administrativista, como ja ressaltou Hely
Lopes Meirelles **°, como a busca do interesse publico, em suas acepcées primérias
e secundarias, o primeiro, em relacdo de fim, sendo os bens da vida diretamente
considerados, e 0 segundo, em franca relacdo de meio, na busca do melhor aparato
instrumental, humano, atos, decisdes, em toda a esfera publica, para obtencdo do

interesse publico primario.

1.2.8.4.3 Previséo na Lei de Introducao ao Cadigo Civil

A Lei de Introducéo ao Cdédigo Civil, em verdade, Decreto-Lei n.° 4.657, de
1942, editado quando j& vigia ha 26 anos o cdédigo civil de Bevilaqua, do ano de

199 ARISTOTELES. Politica. Livro I, cap. I. Lisboa: 1970, p. 43 passim.
180 MEIRELLES, Hely Lopes. 1999, cit, passim.
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1916, nao introduz, como se vé de suas datas dissonantes, o codigo civil. Introduz,
em verdade, todo o direito internacional privado, ao Brasil aplicado, regulamentando
as disposicOes legais e interpretativas das leis patrias e as intera¢gdes juridicas entre
o Brasil e outras nacdes soberanas.

161 & mesmo conforme

De acordo com as licbes de Maria Helena Diniz
leitura de seu texto, a lei de introducdo ao codigo civil € norma de sobredireito, ou
supradireito, na medida em que dispde sobre a prépria estrutura e funcionamento
das normas, coordenando, assim, a aplicacdo de toda e qualquer lei, e ndo apenas
dos preceitos de ordem civil.

Ha previsdo expressa em seu art. 5°, de onde se extrai a positivacdo da
socialidade como principio, com efeito, desde a década de 40 do século XX e néo
somente com a edicdo do Novo Cdédigo Civil Brasileiro, conforme explicitaremos,
uma vez que o referido artigo determina ao juiz, desde os idos da década de 40 do
século passado, atender aos fins sociais a que a lei se dirige e as exigéncias do bem
comum, quando da aplicacdo da legislacéo pertinente. Eis a positivacdo do principio
antes mitigado e agora festejado, sobretudo a partir de 2002.

Assim, conforme a doutrinadora citada, o objetivo €, mais que a aplicacdo de
dispositivo legal, a outorga de justica a espécie, com preservac¢do da sociedade,
reducdo de suas desigualdades, busca de seguranca juridica e distribuicdo de
justica, enfim, socialidade.

1.2.8.4.4 Previséo na Lei 10.406/02 — Novo Cddigo Civil

Miguel Reale, idealizador do anteprojeto do Novo Cdédigo Civil, no ano de
1975, apresentado ao Congresso Nacional, defendeu sua criacdo por longos 27
anos até gque, em janeiro de 2002, fosse promulgado o novo Cadigo Civil, pela Lei
n.° 10.406/2002. Viu sua obra receber vida, vigéncia e relativa e paulatina
aplicabilidade, porque em fase de transi¢do, vindo a falecer no ano de 2006, mas,
imortal que é pelas licbes que deixou, sempre estara nas lembrancas dos que

estudam o direito e a filosofia.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. v.1. passim.
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Reale inseriu como principios fundamentais e formadores, que denominou

estruturante da nova lei civil 2

, 0S principios da socialidade, eticidade e
operalidade, principios estes que rompem com a velha maxima e orientagdo do
trindmio tradigcéo, familia e propriedade, sem perder de vista as células fundamentais
da sociedade moderna, realizando insofismavel constitucionalizacdo do direito
privado brasileiro.

Como argumento de refor¢co a referida interpretacéo, que se colhe como voz
comum na doutrina apresenta-se as licdes de Judith Martins Costa e Gerson Luis

Carlos Branco '®

, ao indicarem, em seu texto, que o referido principio tem
preponderancia, norteando o papel de todos os operadores do direito, fins de

atuacao ética com base em lei e com fincas ao alcance dos objetivos sociais:

Ambas - eticidade e socialidade - constituem perspectivas
reversamente conexas, pois as regras dotadas de alto conteudo
social sao fundamentalmente éticas, assim como as normas éticas
tém afinidade com a socialidade.

E continuam, ao dizerem:

A distingdo ora procedida, de cunho meramente metodoldgico, ndo
faz mais do que assinalar énfases, ora pendendo para o fundamento
axiolégico das normas, ora inclinando-se as suas caracteristicas
numa sociedade que tenta ultrapassar o0 individualismo, n&o
significando, de modo algum, que uma regra ética ndo se ponha,
também, na dimensao da socialidade, e vice-versa.

1.2.8.5 Etica e socialidade como elementos necessarios a atuacéo jurisdicional do

magistrado

Assumidas tais premissas e, sendo a atividade precipua do poder judiciério,
distribuir justica, com correta e interpretativa aplicacdo das leis as lides, transcritas
nos casos concretos ao judiciario apresentados, como forma de outorga de
efetividade as leis, principios que permeiam os atos legais, doutrina em todas as

searas cientificas e a jurisprudéncia, que constituem a manifestacdo do Judiciario

"reconhecendo-se cada vez mais que o Direito € social em sua origem e em seu destino, impondo a correlagao
concreta e dinamica dos valores coletivos com os individuais, para que a pessoa humana seja preservada sem
privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum participacdo, ndo pode ser julgada temeraria, mas
antes urgente e indispensavel, a renovagédo dos codigos atuais, como uma das mais nobres e corajosas metas
de governo". Apud, REALE, Miguel. In: Exposi¢cdo de motivos do anteprojeto do cddigo civil de 2002.
MARTINS COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo cédigo civil brasileiro.
S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 131.
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em nossa Nacao - histérica, politica, filoséfica e juridicamente - de rigor que nédo se
furtem os juizes, dentro de suas funcdes e objetivos, a observacao digna e coerente
de tais institutos a luz da constituicdo, como se vera.

E com tal escopo que se estudam as premissas do presente capitulo.

1.2.8.5.1 Funcéo Tipica do Judiciario — Prestacédo da Tutela Jurisdicional

Conforme se colhe das lices de Bellinetti, dignas de serem aqui, reprisadas,

Liebman afirmara que:

[...] muitas sdo as definicdes que tém sido dadas a jurisdicdo, mas
lembremos apenas duas delas, as mais importantes, que
constituiram o tecido dialético do debate cientifico na Italia por

muitas décadas. A primeira delas define a jurisdicdo como “a
atuacdo da vontade concreta da lei mediante substituicdo da
atividade alheia pela de 6érgdos publiucos, seja afirmando a
existéncia da vontade da lei, seja tornando-a efetiva na pratica

(Chiovenda) [...]... J& a segunda prefere ver na jurisdicdo a justa

composicéo das lides (Carnelutti)'®.

Assim, sobre as distin¢cdes entre tutela juridica e tutela jurisdicional, vide item
1.2.1, supra.

Invoca-se, somente, as licdes de Dinamarco ja expostas, que definem tutela
Jurisdicional, elemento da jurisdicdo, como “a protecédo que por meio do processo e
pelo exercicio da jurisdicdo, o Estado d& ao sujeito que tiver raz&o no litigio” *°°.

De rigor considerar, como dito alhures, que a tutela jurisdicional é a tutela do
individuo, o direito que ele possui de invocar o judiciario, batendo em suas portas e
apresentando pedidos, para que por meio de seus instrumentos analise-se a tutela

juridica, dos bens, da vida.
1.2.8.5.2 Seus escopos
Assumida a triplice identidade da Jurisdicdo, visto que € entendida como

poder, porque € monopodlio do Estado e reflete a vontade primaria do ente politico;

funcéo, porque é atribuicdo legal aos investidos de jurisdicdo, sem que possam se

164 BELLINETTI, Luiz Fernando. 1994. cit, p. 70.
15 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 1, cit, p. 40.
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furtar & aplicacdo desta e, ainda; atividade, de rigor aplicado as resolucdes de
conflitos entre os integrantes do Estado, deve-se perguntar quais seus obijetivos,
finalidades, valem dizer, escopos.

Nessa esteira, Dinamarco®® nos ensina que os escopos da jurisdicdo sdo
trés, classicos, e um mais recente e moderno, tal como reconhecido pelo mestre,
quais sejam: escopo juridico, traduzido na resolucéo do conflito, composicdo da lide;
escopo politico, qual seja, a realizagdo de justica; escopo social, definido como a
consequente pacificacdo social das partes, ainda que imposta pela solidificacdo da

sentenca, todos estes ao lado do ultimo e mais recente escopo social, a Educacéo

(grifamos).

Sim, educacao, visto que, conforme descreve o ilustre doutrinador:

[...] sempre no plano das rela¢gBes sociais 0 exercicio continuado e
correto da jurisdicdo constitui elemento de valia, no sentido de
educar as pessoas para o respeito a direitos alheios e para exercicio
dos seus.'’.

Destarte, pelo exercicio correto e reiterado da jurisdicdo, impde-se a
populacdo a observacdo das limitacbes aos seus direitos e deveres, com

consequente educacgéo para a vida em sociedade, fortalecendo as instituigoes.

1.2.8.5.3 Efetiva Aplicacao

Em sintese das sobreditas reflexdes, ao aplicador da lei, assim como a todo
profissional do direito e, ainda, a qualquer outro profissional que, com a referida
ciéncia tenha lacos e por vezes, ao concurso desta venha a agir, ndo se dispensa a
utilizacdo de seus conhecimentos, lucidez, razao, ética, valores morais, consciéncia
social e respeito aos envolvidos, seus iguais, em situacfes diferentes, no auxilio a
prestacdo de efetiva justica, com base na lei, social e eticamente interpretada, com
aplicacdo da forma necessaria a seguranca das relacdes juridicas e respeitos aos
direitos dos envolvidos, sagrados no estado democrético, todavia, sem que utilizem
como égide a atuacdo pusilanime e acovardada do aplicador da lei, de institutos

como o formalismo estéril, que nada semeia, fecunda ou produz, ou interpretacao

Ibidem, p. 127-129.
Ibidem, p. 128.
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literal e insuficiente da lei, porque produto da atividade humana, falivel em todos os
niveis.

Assim, deve agir com os valores acima, notadamente porque, no mais das
vezes estard no exercicio de funcdo, para que contribua para a formacdo de uma
sociedade mais estruturada, um mundo melhor e mais justo, para atingi-lo dos
escopos da jurisdicdo, coincidentes com os da Justica, de modo geral e mesmo do
Estado, sem prejuizos das infindaveis concepcdes, lindas e fundamentadas, que a
filosofia nos possa fornecer, quanto a justica, de Ulpiano a Raws; quanto a ética, de
Aristoteles, Tomas de Aquino, Agostinho de Hipona, Kant, Gegel, Adorno, a
Habermas; de jurisdicdo, tantas quantas forem as preclaras licdes dos baluartes
classicos e modernos, mas sempre com o grande objetivo da obtengcdo da “ordem

8

juridica justa”, bem sintetizado por Venosa ®®, ao falar dos principios gerais do

direito, licdo com a qual encerramos estas simples reflexdes em tal seara, rogando

tenham elas despertado a curiosidade e intengéo do leitor, quanto ao tema:

Jodo Franzen de Lima (1977, v. 1:35) prop&e o critério ja acoimado
por Clévis Bevilaqua, invocando os famosos brocardos de Ulpiano ao
expor os iuris praecepta, que podem resumir toda uma filosofia,em
um plano global do Direito: honeste vivere, neminem laedere,
suum cuique tribuere. Viver honestamente, ndo lesar a ninguém
e dar a cada um aquilo que é seu. A invocagdo desses principios
pelo julgador, na lacuna da lei, ou mesmo em sua interpretacao,
constitui um ideal da mais alta justica. (destacamos)

188 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil - parte geral, 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, v. 1, p. 50.
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CAPITULO II

PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO, O PRINCIPIO DISPOSITIVO E O
CDC

2.1 O PRINCIiPIO DISPOSITIVO E O PROCESSO

2.1.1 Precedentes

A constituicdo federal, em seus incisos LIV e LV, inseridos no Art. 5° ao

definir de modo exemplificativo os direitos e garantias individuais, traz o seguinte:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral é assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes *%;

Assim, tais incisos, como ditos em capitulo anterior, garantem o devido
processo legal, ou “due process of Law”, principio maior do qual decorrem o0s
demais, atinentes ao justo e regular processo e, por O6bvio, garante neste, o
contraditério e a ampla defesa com todos 0s meios e recursos a ela inerentes.

Para que se entendam os elementos formadores do contraditorio, langa-se,
aqui, mao das licdes da doutrina.

Nesses termos, Uadi Lammégo Bulos traz licdo de Joaquim Almeida, ao
reproduzir a afirmacgéo de que o contraditério é "a ciéncia bilateral dos atos e termos
processuais e a possibilidade de contraria-los".

Assim, Bulos identifica as duas acepcfes que constituem o binbmio do
contraditério, tal como consagrado, ao dizer que “sdo dois elementos de nocao
universal de contraditério, quais sejam a necessidade de bilateralidade e a
possibilidade de reagéo”.*"

Noutro giro, entenda-se, aqui, como ampla defesa, a efetiva defesa de
direitos lesados ou ameacados, com requerimentos e alegacdes em ambos 0s polos

das demandas ante as peculiaridades de procedimentos, pois, estendendo-se tais

169 Disponivel em: http://www.dji.com.br/constituicao_federal/cf005.htm, acesso em 14/02/2010, 19h12min.
19 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicéo federal anotada. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 249.
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prerrogativas ndo ao autor, mas as partes que formulam alegacfes e requerimentos
no interim da relacdo processual angular.

Alias, as licbes da doutrina a respeito da importancia da ampla defesa,
tratamento igualitario entre as partes, contraditério, e observancia das regras do
“due process of Law”, ndo sdo novidades desta década, estando, aqui, se
solidificando dia a dia e se implementaram sobretudo com os primeiros estudos
constitucionais a respeito do tema, ap6s 1988 e que se desenvolveram por toda a
década passada.

Jodo Batista Lopes, expoente doutrinario em tal seara, assim aduz ao
proteger direitos inerentes ao processo, como forma de adequacdo da tutela

jurisdicional:

[...] & luz da efetividade do processo, do instrumentalismo
substancial e do processo civil de resultados, a acdo deve garantir o
direito ao devido processo legal e colimar o acesso a ordem juridica
justa. Para tanto, ndo basta assegurar o acesso formal e protocolar
ao juiz ou ao tribunal: é de rigor garantir direito a tutela jurisdicional
qualificada, ao devido processo legal, com respeito ao contraditério
e ampla defesa, a igualdade de tratamento das partes, ao juiz
natural, & proibicéo das provas ilicitas.!”*

Nesses termos ressalta-se a importancia da investigacdo da verdade, pelo
julgador, e trazida de tais fatos pelas partes, para afericdo, por meio das provas.

Aureliano Gusmao, citado por Moacir Amaral Santos, define, para melhor
introducdo do espinhoso tema, sua importancia em relacao as alegacfes e prova

dos fatos que consubstanciam os pedidos, quando diz que:

A justica na sua dupla fungdo de poder reintegrador e tutelar do
direito violado, desconhecido, ou ameacado, e de forca repressiva do
delito, tendo por objetivo a defesa e manutencdo da ordem juridica,
sem a qual nenhuma sociedade humana poderia ter estabilidade,
nem viver e progredir, jamais conseguira atingir esse seu supremo
escopo, sendo atuando e exercendo-se sobre fatos reais, positivos e
plenamente demonstrados, isto €, sendo pela exata e fiel aplicacdo

da lei a fatos certos, verdadeiros e perfeitamente averiguados 2.

LOPES, Jodo Batista. In, Revista juridica, v. 5, n. 2. Campinas: 1999. p. 66-70, passim.
SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. Sdo Paulo: Max Limonad Editor. 1952. v. 1, p.
16.
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Bentham, jurista inglés™'® também citado por Amaral Santos, em coerente

sintese, aduz acertadamente, na visdo do autor brasileiro que o cita, que “a arte do

174

processo ndo € sendo a arte de administrar as provas . Isso porque, segundo

Amaral Santos,

O dever do juiz é dizer e investigar a verdade. Para isso, se acha
munido de poderes extensos, concedidos pela sociedade, e encontra
auxiliares nos proprios litigantes, que estdo no dever de fornecer-lhes
0s meios de investigacdo. Exatamente porque o dever do juiz é obter
todas as provas de parte a parte, da melhor forma possivel,
compara-las e decidir segundo sua for¢ca probante, nunca deixa de
ser acertada a proposicdo de Bentham *'°,

Joao Monteiro, por fim, adota a definicdo de prova e sua principal fun¢cdo no
processo, de acordo com as licbes de Mittermaier, util ao esclarecimento de tais
finalidades ao processo, mesmo hodierno, que se consolidou como axioma quanto a

prova no processo judicial:

[...] prova é a soma dos meios produtores da certeza. [...]... A soma
dos meios, isto €, a série ou 0 conjunto dos fatos probatorios,

produtores da certeza, isto €, capazes de afirmar o fato provando, e

portanto criadores da evidéncia *°.

Nesses termos, forcoso reconhecer que, sob o prisma constitucional, ha um
evidente direito a prova, a producao desta, aos meios pelos quais se apresenta no
processo, a regulamentacdo e valoracao, judiciais, decorrentes e entrementes ao
due process of Law, segundo Dinamarco, que afirma que o “direito a prova é o
conjunto de oportunidades oferecidas a parte pela Constituicdo e pela lei, para que

Jeremy Bentham, (n. 15 de febrero de 1748 en Houndsditch — muerto en Londres el 6 de junio de 1832). Fue un
pensador inglés, padre del utilitarismo. También dedic6 su atencidon al tema de la reforma penitenciaria,
elaborando por encargo de Jorge Il un modelo de carcel (el Panopticon) por el que ambos entraron en conflicto.
Bentham ide6 una carcel en la cual se vigilara todo desde un punto, sin ser visto. Bastaria una mirada que vigile,
y cada uno, sintiéndola pesar sobre si, terminaria por interiorizarla hasta el punto de vigilarse a si mismo.
Bentham se dio cuenta de que "el pandptico" era una gran invencion no sélo Gtil para una carcel, sino también
para las fabricas. Si bien el modelo de Bentham fue criticado (aunque él lo consideraba una genialidad), de
alguna forma todas las carceles, escuelas y fabricas a partir de aquella época se construyeron con el modelo
pandptico de vigilancia. EI modelo del Panopticon fue analizado por Michel Foucault en Vigilar y castigar.
Curiosidad: Por expreso deseo de él, su esqueleto, totalmente vestido y con una cabeza de cera (la auténtica fue
momificada), se guarda en una vitrina de cristal en el University College de Londres, en cuya fundacién habia
participado. Hasta la fecha, "sigue participando” en las reuniones del consejo académico. Disponible em:
http://es.wikipedia.org/wiki/Jeremy Bentham - acesso 10/02/2010, 19h

SANTOS, Moacyr Amaral. 1952. v. 1, cit, p. 16.

Ibidem.

MONTEIRO, Jo&o. Processo civil e comercial. 2 ed. 1912. § 122, nota 2, Apud, SANTOS, Moacyr Amaral.
1952. v. 1, cit, p. 21.
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possa demonstrar no processo a veracidade do que afirmam em relacdo aos fatos

relevantes para o julgamento”.*”’

E, reconhecido seu prisma constitucional, direito, garantia e corolario do due

7

process of Law, a prova, em suas linhas gerais, é sintetizada por Francesco

Carnelutti:

Na linguagem comum, prova se utiliza como comprovagdo da
verdade de uma proposicao; somente se fala de prova a propdsito de
alguma coisa que foi afirmada e cuja exatidao se trata de comprovar;
nao pertence a prova o procedimento mediante o qual se descobre
uma verdade nao afirmada, sendo, pelo contrario, aquele mediante o
qual se demonstra ou se encontra uma verdade afirmada. Acaso o
exemplo além a propdsito para esclarecer este contetdo comum do
conceito se encontra na antitese entre a operacdo aritmética e a
prova da operacdo: até que se tenha efetuado a operacdo ndo se
pensa na prova, e isso tdo somente para verificar o novo resultado
gue aguela leva a afirmar.

Rigorosamente, pois, a prova deve diferenciar-se do procedimento
utilizado para a verificacdo da proposicdo (afirmada); a distincédo
surge de maneira clara do exemplo da operacdo aritmética: a prova
(do resultado) de uma operacéo se faz mediante outra operacao, que
€ a operacdo de prova. Assim, a provada afrmacdo acerca da
existéncia de um fato, se faz mediante o conhecimento de um
mesmo fato; o conhecimento ndo € prova, porém da a prova da
afirmacdo. Nesse sentido, € justo reconhecer que objeto da prova
nao séo os fatos sendo as afirmacdes, as quais ndo se conhecem
porém se comprovam, enquanto que aqueles ndo se comprovam,
sendo que se conhecem. *’® N&o obstante, ja na linguagem comum
se produz uma transposicao (translacéo) no significado do vocabulo,
em virtude da qual, prova ndo designa tdo somente a comprovagao,
sendo do mesmo modo o procedimento ou a atividade usada para a
comprovagao; a prova ja nao é a demonstracdo da exatiddo da
operacao aritmética obtida mediante outra operacdo, sendo esta
mesma operacao; prova ja nao € a comprovacao da verdade de uma
afirmacdo mediante o conhecimento do fato afirmado, senédo este
mesmo conhecimento quando se obtém para a comprovacdo da
afirmacdo. Opera-se assim, uma alteracdo entre resultado e
procedimento ou atividade, que responde em substancia uma funcéo
intransitiva do vocabulo. Neste sentido, € justo dizer que o objeto da
prova sdo os fatos e ndo as afirmacbes: os fatos se provam,
enguanto que se conhecem, para comprovar as afirmacoes.

Os fatos constitutivos do procedimento probatério podem ser
realizados tanto exclusivamente por quem efetua a comprovacéao,
como por outros junto a ele. No primeiro caso, a prova é o resultado
de uma atividade Unica; no segundo € o resultado de varias
atividades combinadas. Mediante um ulterior translado se chama
prova, na linguagem usual, ndo somente a atividade de quem
comprova, sendo também & de quem d& o modo ou fornece 0s meios

7 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit., p 47.
8 Em razdo de se processar, justamente, argumentacao sobre os fatos, segundo nossa visao.
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para comprovar. Nesse sentido, por exemplo, o art. 1312 do Cddigo
Civil que diz que “quem peca a execucdo de uma obrigacdo havera
de prova-la’, ou seja, havera de fornecer os meios para que 0 juiz
comprove sua existéncia (cf. todos os textos em que se regulamenta,
para casos especiais, 0 dnus da prova [...]. Neste sentido, se diz que
provam a parte e n&o o juiz (iudici fit probatio).*”

Afigura-se, ainda, util ao presente trabalho, afirmar que, em matéria

probatoria, as leis regulamentadoras possuem carater misto, ou seja, de direito

material e de direito processual, haja vista que efetivamente interferem na

legitimidade, momento, validade e meios de producao de prova em juizo, bem como

guanto ao conteudo probatério de determinados instrumentos, atos, documentos e

fatos, de per si considerados, enquanto elemento de prova, sendo normas mistas,

pois. A doutrina, desde ha muito, assim, nos ensina:

Na sistematica do direito brasileiro, que no tocante se filia ao sistema
do direito francés, belga e italiano, os principios referentes a prova se
incluem no direito material e no direito formal. Entram na esfera do
direito civil a determinacdo das provas e a indicacdo tanto de seu
valor juridico quanto das condi¢bes de sua admissibilidade. Ao direito
processual cabe estabelecer o modo de constituir a prova e de

produzi-la em juizo %,

Mais uma vez Carnelutti, agora citado por Amaral Santos, nos indica, com

acerto, a natureza mista das leis que trazem disposicdes sobre prova, sendo

verdadeiramente materiais e processuais, a luz do instituto que efetivamente

regulam.

Exatamente porque estreitissimas sdo as relagdes do direito
substantivo e do direito adjetivo, principalmente porque, a um e outro
pertence o instituto da prova, sem a qual “o direito ndo poderia,
noventa e nove vezes em cem, atingir seu escopo”, 0s principios
relativos a prova estdo esparramados em toda a legislacdo, da mais
variada natureza. “Assim se explica que o instituto da prova apareca
em promiscuidade no direito material e no direito processual, e por
isso algumas, se ndo as mais importantes, normas sobre provas
estdo incluidas no codigo civii e no cédigo de comércio, de
preferéncia ao codigo de processo” **.

CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Trad. Lisa Pari Scarpa. 4 ed. Campinas: Bookseller, 2005. p. 67-69.
BEVILAQUA, Clovis. Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. ed. 1927. — preliminares, n. 77, Apud,
SANTOS, Moacyr Amaral. 1952. v. 1, cit., p. 48.

CARNELUTTI, Francesco. Sistema di dir. processuale civile, v. 1, n. 280, Apud: SANTOS, Moacyr Amaral.

1952, v. 1. cit, p. 49.
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E, em sintese, promove a consagrada doutrina classica, até hoje repetida,
regular classificagcdo das provas, para fins de estudo, abaixo citados, a titulo de

exemplo, sem a pretensao de exaurir o tema:

Assim, pois, a classificacdo adotada é a seguinte:

1.° - quanto ao sujeito, a prova se divide em pessoal e real;

2.° - quanto ao objeto, em diretas, que também podem ser
denominadas histdricas, e indiretas, também chamadas criticas;

3.° - quanto a forma, em literais, testemunhais e materiais, as quais,
por sua vez, podem subdividir-se em preconstituidas e casuais.

E a classificacdo de Malatesta, com aproveitamento de
denominacdes de Carnelutti e de uma das divisbes de Bentham e
Jodo Monteiro %,

A doutrina vai, ainda, além, quando define a amplitude dos meios
probatérios como principio, limitando-os apenas pela legitimidade, tempestividade e
licitude da prova a ser produzida em juizo, quando diz que “a legislacdo brasileira,
qguer a anterior, quer a vigente, se filia ao segundo sistema, isto é, relaciona os
meios de prova, sem que com isso exclua outros que entre os relacionados néo se
encontrarem 83, 184,

Delineado estd, pois, 0 objetivo da atuacdo jurisdicional em relacdo as
provas, a natureza de sua regulamentacdo e o escopo principal do principio
dispositivo, qual seja, a producdo, com base em lei, de provas, durante o processo,
com limitacdo preliminar apenas em relacdo a licitude desta, uma vez que em
relacdo a tais modalidades, a lei adota a possibilidade de “numerus apertus” e, cujo

principio balizador demanda, ainda, definicéo.

2.1.2 Principio Dispositivo

Para que se permita regular definicAo do principio dispositivo, licao

insofismavel e inicial nos empresta Neves e Castro, quando diz:

Ibidem, p. 71.

Ibidem, p. 75.

Em nota, cita ainda opinido aparentemente ja minoritaria a época, mas contraria, a exemplo de Lopes da Costa
e, ainda, da jurisprudéncia, com acérddo do TJ-SP, com o seguinte teor “As provas produzidas por meios nao
reconhecidos em direito ndo tém valor probante na esfera processualistica (RT 152-610)"
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Segundo este principio pode definir as provas no seu sentido lato: - o
meio pelo qual a inteligéncia chega & descoberta da verdade. No seu
sentido juridico, porém, define-as a nossa lei civil — a demonstragao
da verdade dos factos allegados em juizo.

Esta definicho deve parecer inexacta, sendo que nos certames
forenses néo se trata so de actos, mas também de direitos. E, porém
certo que a prova s se refere aos factos e néo ao direito **°.

Deve-se, pois, com tal premissa, chegar a segura definicdo do que seja o
principio dispositivo, ou “do dispositivo”, para o direito patrio e, para tanto, nos
utilizamos das licbes do mestre Dinamarco que, de modo eficaz, ndo sO o define
mas o distingue do principio da acdo ou “da demanda’ e ainda adverte

intercorréncias terminoldgicas dissonantes, na doutrina, quando afirma que

O principio dispositivo é a matriz das regras e sistemas pelos quais
ao juiz ndo competem iniciativas probatdrias. Associa-se ao principio
da demanda, que fada o juiz a inércia inicial e sé admite a
instauracéo do processo por iniciativa de parte (supra, n. 398-399) e
ambos tém fundamento na disponibilidade dos direitos e do proprio
poder de acdo. A similitude vocabular € grande e gera alguma
confusdo, ndo sendo a doutrina unanime nem constante nessas
distingdes terminologicas. Em sintese, (a) o veto a iniciativa do
processo pelo juiz é inerente ao principio da demanda (arts. 2° e 262
CPC); b) a proibicdo de fazer-se ativo na busca de elementos de
convicgcdo, agora jA no processo instaurado e pendente, € a
expressao do principio dispositivo.*®

Definido o principio dispositivo, em sintese, como o limitador da atividade
probatoria realizada de oficio pelo magistrado condutor do processo, e admitida a
verdade de que o magistrado ndo pode, de regra, produzir prova de oficio, sobretudo
pela disponibilidade de direitos das partes, ndo € menos verdadeira a afirmacéo de
que, ante a natureza da prova, na conducdo da atividade probatoéria das partes e,
com a necessaria imparcialidade, ndo pode o magistrado mitigar o exame do carater
objetivo e subjetivo a prova atribuido, sobretudo pelos seus fins ao processo, ja
definido como instrumento.

Assim leciona Amaral Santos:

CASTRO, Francisco Augusto das Neves e; Theoria das provas e sua applicagdo aos actos civis. 2 ed. Posta
de accordo com o Cddigo Civil, as leis em vigor, a doutrina e a praxe por PONTES DE MIRANDA. Rio de
Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor. 1917. p. 14-15.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. 2004. v. 3, cit, p. 52-53.
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A conviccdo sobre os fatos alegados em juizo constitui o que se
chama prova, na tela judiciaria. A natureza dos fendmenos que
reclamam a intervencdo e a decisdo do estado, pelo seu
aparelhamento judiciario, na aplicagdo do direito, ndo tolera, nem
permite, sob pena de graves lesfes a ordem social e ameacam
permanente ao seu equilibrio, que se considerem provado os fatos
alegados sendo apoés cabal convicgdo da sua existéncia, obtida por
meios que a lei admite ou impde.

Se na crenca da certeza dos fatos alegados em juizo esta a sua
prova no sentido subjetivo, nos meios admitidos ou impostos pela lei
para chegar-se a essa convicgao estd a prova no sentido objetivo
[...].

Indispensaveis ambos a prova, o carater objetivo e o subjetivo a
integram e a formam **’.

Com efeito, afigura-se o dever de investigacdo do magistrado quanto a prova
dos fatos articulados, verdadeiro garantidor de justica, ainda que relativa - porque
derivada da atuacdo humana - a deciséo, pois limita a cogni¢do e exige correlacao
entre os fatos colhidos, considerados, e a deciséo, tolhendo decisdes absolutamente
divorciadas dos fatos que examina.

Nesse sentido, as licbes de Amaral Santos, pessoais e, ainda, citando
preclara afirmacao de Joao Monteiro:

A livre consciéncia, do homem mais aperfeicoado, sempre estd a
mercé de erros e ilusdes. Disposi¢cdes especiais ou particulares do
espirito do juiz, bem como influéncias externas, qual delas mais
perigosa, seu temperamento, forca dos seus habitos, inclinacdes,
prevencdes, perturbam-lhne a serenidade e, de conseguinte,
conduzem-no, mesmo sinceramente, ao erro mais grosseiro.

Porque ndo lhe é dado julgar segundo a prOpria consciéncia,
igualmente ndo deve, nem pode estimar provado o fato, fundado em
suposicoes. “Nao pode o juiz supor coisa alguma; se o pudesse,
deveria logicamente julgar segundo sua prépria consciéncia ou o
conhecimento que pessoalmente tivesse do fato controvertido — o
que se lhe contesta, pois que ele somente julga secundum acta et
probata, non secundum privatum scientiam, como dizia VINNIO” %,

2.1.3 MitigacgOes Interpretativas ao Principio Dispositivo

De ha muito que a doutrina, preocupada com o resultado efetivo da tutela
jurisdicional ofertada em cada processo, pelos magistrados, se preocupa em

interpretar coerentemente o principio dispositivo nos momentos em que surgem as

87 SANTOS, Moacyr Amaral. 1952. v. 1, cit, p. 17.
%8 |pidem, p. 17-18.
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mais variadas discussdes e indicacdo, busca, producao e valoracdo, do instituto da

prova, no processo. Ja a doutrina classica nacional externava tal preocupacéo, com

relevantes apontamentos, 0s quais abaixo transcrevemaos:

Funda-se a doutrina exposta no pressuposto de que a iniciativa das
provas cabe exclusivamente as partes litigantes e nisso esta um dos
seus mais acentuados caracteristicos. As partes cumpre oferecer e
produzir provas das suas afirmacdes, sendo vedado ao juiz tomar a
iniciativa nesse sentido.

“Pressuposto do problema — escreve BETTI — é naturalmente que a
averiguacao probatoéria seja governada pelo principio da iniciativa
das partes”.

Segundo esse autor, o principio da iniciativa das provas deve ser
visto em dois momentos distintos: a) o da determinacdo dos fatos
por provar e b) o da averiguagdo ou producéo das provas.

Na determinacdo dos fatos por provar tem plena aplicacdo o
principio da disposicdo das partes, ficando o juiz vinculado a
afirmacdo das partes com referéncia a apresentacao dos fatos —
salvo, naturalmente, exame das possibilidades naturais e da
relevancia juridica dos fatos afirmados. Em outras palavras, a
atividade relativa a procura e escolha dos fatos por provar compete
a iniciativa exclusiva das partes. Conseqiientemente, deve o juiz, em
regra, abster-se de relevar fatos ndo afirmados pelas partes bem
como, em particular, abster-se de admitir a existéncia de fatos,
embora a seu juizo relevante, quando nao alegados pelas partes
I P

Ja ndo acontece 0 mesmo no momento da averiguacao dos fatos ou
da produgéo, propriamente, das provas.Tratando-se de descobrir a
verdade, ndo é possivel que a apreciacao do juiz fique adstrita a
vontade dos litigantes. “Na avaliacdo das provas deve o juiz ser
livre, porque nesse terreno — da mesma forma que na critica do
direito alegado — as partes ndo podem reconhecer qualquer
autoridade além dele”. Exatamente por isso, 0 juiz tem poderes de
intervir na instrugcdo do processo, usando “ex officio” de alguns
meios de prova, se oportunos, e da faculdade de disciplinar as

modalidades dos meios de prova **°.

Imbuida de tal espirito e, sobretudo, de tal pensamento - relativo a

possibilidade de intervir o magistrado, com limitagdes, de modo imparcial e supletivo,

frise-se, na busca do entendimento pleno das questbes faticas propostas - néo

demorou a surgir no cenario da prova, entendimento que ampliava a atuacao do

magistrado, na busca de provas eficazes as questdes faticas no procedimento

propostas pelas partes, como se Vé:

18 pidem, p. 107.
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Vingava, no processo brasileiro, pois, o sistema fundado no principio
da disposicéo das partes, isto é, o de se atribuir as partes a iniciativa
da escolha e da producdo das provas, sem que com isso se deixasse
de conceder ao juiz o poder de ex-officio, determinar diligéncias que
viessem esclarecer pontos obscuros deixados por aquelas, de forma
a melhor formar sua conviccéo sobre os fatos controvertidos. Assim,
a iniciativa judicial era meramente supletiva da iniciativa dos
litigantes... [...].

JA no primeiro quartel deste século, se manifestavam no pais
movimentos favoraveis a adocao da doutrina em que se assentavam
as reformas processuais entdo havidas recentemente na Austria, na
Alemanha e Hungria. Enquanto ESPINOLA redigia o Cddigo de
Processo do Estado da Bahia, GUSMAO propagava, da catedra da
Faculdade de Direito de S&o Paulo, a nova doutrina, aquele e este
respirando ensinamentos de autores germanos e italianos,
principalmente.

GUSMAO ensinava: "Sob o regime das novas idéias ja triunfantes na
processualistica contemporanea, confere-se ao juiz a faculdade de
subsidiariamente cooperar na disquisi¢cdo e coligimento das provas,
sendo-lhes permitido ordenar ou proceder ex-officio a quaisquer
diligéncias que lhe paregcam necesséarias a bem da apuracdo da
verdade dos fatos contendidos em juizo; ... [...]; 0 que a experiéncia
tem demonstrado muitas vezes falhar, o vetusto sistema das provas
por iniciativa Unica e exclusiva das partes”.

“O juiz, 6rgdo atuante do direito, ndo pode ser uma pura maquina,
uma figura inerte e sem iniciativa propria, na marcha e andamento
dos processos, s6 agindo por provocagdo, requerimento, ou
insisténcia das partes” ',

A mesma doutrina classica, adverte-se, ja indicava que, no tocante ao

contato com a prova, no momento seguinte a sua propositura e deferimento,

enquanto era produzida no processo, a sistematica era diversa e exigia atuacao

direta e condutora, do magistrado:

O mesmo ndo sucede, porém, com referéncia a producdo das
provas. Nesta fase probatéria, a iniciativa é toda do juiz; as partes o
secundam. Em todas as provas a atuacdo do juiz se manifesta
imediatamente, pondo-se ele em contacto direto com as partes, com
o perito, com as testemunhas, com as coisas *°*.

Assim, em relacédo a producéo das provas, diverso sistema € aplicado, qual

seja, o0 principio da imediaticidade, bem sintetizado pelas idéias de Francisco

Morato:

Ibidem, p. 122.
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[...] consiste em fazer o juiz assistir & producdo das provas donde
tirar sua convicgdo, isto é, entrar nas relacdes diretas com as
testemunhas, perito e objetos do juizo, de modo a colher de tudo
uma impresséo imediata e pessoal *%.

Carnelutti, em sua obra, da prova civil, alias, ja indicava a possibilidade de

mitigacdo a rigidez do principio dispositivo, ao afirmar que, do interrogatorio ao

controle de pressupostos processuais, podia o juiz controlar as omissdes relevantes

sobre a verdade ou concordancias de inverdades sobre fatos pelas partes trazidos:

O sistema descansa, portanto, na previsdo de coincidéncia normal
entre o ponto de equilibrio dos interesses privados contrarios e o
interesse publico na justa realizacdo das normas juridicas e, por
conseguinte, na determinacdo dos fatos na sentenca segundo a
verdade. N&o obstante, ndo se exclui que, havendo-se dado conta da
eventual divergéncia entre o interesse privado e o interesse publico,
guando a ordem juridica aceita a hip6tese de uma determinagdo na
sentenca de fatos contrarios a verdade, resultante da vontade das
partes manifestada no siléncio concorde de fatos verdadeiros ou na
afirmacdo concorde de fatos ndo verdadeiros, sacrifique
voluntariamente o0 interesse publico ao interesse privado
prevalescente. Essa exposicdo do principio de disposicdo sobre a
tutela do interesse publico normalmente realizada mediante a
vontade dos particulares com interesse contraditorio e sobre a
excepcional subordinagdo do interesse publico aos interesses
privados convergente das partes, mostra como o principio em si ndo
€ uma caracteristica indefectivel, sendo uma diretiva de conveniéncia
do processo civil, que pode ceder diante de uma diretiva oposta
naquelas matérias e para aqueles casos a respeito dos quais, ou
bem o interesse publico quanto a realidade dos motivos da sentenca
se deixe notar com menos intensidade e exija, por outro lado, o
sacrificio dos interesses privados contrarios, ou bem exista motivo
para estimar menor aptiddo das partes para tutelar seus interesses
opostos e, com isso, menor probabilidade que o jogo destes coincida
com a dire¢cdo do interesse publico. Acerca do primeiro de tais
motivos, o principio de disposicdo se encontra notavelmente
superado pelo de oficialidade quanto a determinacdo dos fatos
constitutivos dos chamados pressupostos processuais; a respeito do
segundo, a realizacdo do principio de disposicdo se acentua
sensivelmente quando se passa dos fatos principais aos chamados
fatos secundéarios e em todo caso vem moderada no nOSSO
regulamento juridico, ainda que somente frente a alguns tipos de
processo, como 0 poder de interrogar as  partes
(Fragerecht),outorgado ao juiz. **

192 MORATO, Francisco. A oralidade, In: Revista forense, 74/141 e ss, Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1952. v. 1,

cit, p. 123.

193 CARNELUTTI, Francesco. 2005, cit., p. 37-38.
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Concluia a doutrina classica, em sintese, o seguinte:

Do que vem exposto, pode-se concluir que:

a) Na indicacdo das provas, predomina o principio de disposicao
das partes, cabendo ao juiz funcéo supletiva;
b) Na producdo das provas, predomina o principio inquisitorio,

cabendo as partes procedimento supletivo %,

N&o foi com outra principiologia, pensamento contemporaneo e ordem de
idéias voltadas a solucdo do processo com pronta atuagdo do magistrado, que o
Cdbdigo de Processo Civil vigente a partir de 1973, disciplinou o instituto da prova,
seus principios basilares e a possibilidade de intervencéo judicial, conforme se vé
nao sé do texto legal, mas da prépria exposicdo de motivos, a seguir, em trechos,

transcrita:

O Projeto consagra o principio dispositivo (art. 266), mas reforca a
autoridade do Poder Judiciario, armando-o de poderes para prevenir
ou {gsprimir gualquer ato atentatdrio a dignidade da justica (Art. 130,
[y =~.

A doutrina das provas sofreu importantes modificacdes. O art. 336
declara que “todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste cédigo, serdo habeis
para provar a verdade dos fatos, em que se fundam a acdo ou a
defesa”. Mas ndo € s6. Permite o projeto que o juiz, em falta de
normas juridicas particulares, aplique as regras de experiéncia
comum, subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece (art. 339) **°.

No processo probatério seguido pelo Codigo vigente, entdao, por mais
de um motivo se faz necesséria a proposi¢cdo das provas logo ao
ingressar das partes em juizo, o autor — na inicial, o réu — na excecédo
OuU na contestacdo, por isso que 0 juiz, estabelecida a controvérsia,
deveréa deliberar sobre a admissédo das provas oferecidas, como se
verd mais adiante. Alias, o principio da concentracdo reclama
imediato conhecimento dos meios de prova indicados, para que o
juiz, na fase instrutéria, que se restringe a uma ou poucas
audiéncias, ndo tenha que decidir sobre incidentes relativos as
preliminares quanto a admissibilidade dos meios de prova e mesmo
a possibilidade de prova dos fatos alegados.

A proposicdo das provas é ato da parte, por exceléncia. E uma
conseqiiéncia do principio dispositivo *%’.

MORATO, Francisco. cit., Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1952. v. 1, cit, p. 123.

BRASIL. Cdodigo de Processo Civil Brasileiro — Lei Federal n.° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Exposicdo de
Motivos. 18. — Apud: CAHALI, Yussef Said. Org. Cadigo civil; codigo de processo civil; cédigo comercial;
legislacdo civil, processual civil e empresarial; constituicdo federal. 9 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2007. p. 546.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil Brasileiro — Lei Federal n.° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Exposic¢édo de
Motivos. 20. — Apud: CAHALI, Yussef Said. Org. 2007, cit, p. 547.

Nesse sentido, o autor indica pensamentos de Goldschmidt; Betti e Chiovenda, em nota de n.15.
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E assim, bem sintetiza o professor Amaral Santos:

Prop6em-nas o autor com a inicial, o réu com a defesa, exce¢éo ou
contestacdo, em regra.

Bastardo indica-las, sempre que sejam constituendas, provas por
fazer, como quando o0s meios probatérios consistam em
testemunhas, pericias, arbitramentos, depoimentos da parte
contréria.

Quando, porém, a acdo ou contestacdo se fundarem em provas
constituidas — documentos, qualquer que seja a sua modalidade —
tais provas deverdo ser propostas, ou oferecidas, com aquelas
pecas, as quais acompanhar&o %, 1%

Por fim, confirmando a franca corrente interpretativa de adocdo mitigada do
principio dispositivo, a bem do julgamento regular do processo, inclusive solidificada
na legislacdo processual vigente, a atual doutrina nacional, com consagrados
expoentes, a exemplo de Dinamarco, assim aduz, invocando, inclusive, inovagdes
legislativas das ultimas décadas que equiparam partes no procedimento que, em
maior ou menor grau, possuem condi¢des diferentes, sobretudo de ordem cultural e

econbmica, a exemplo do Cadigo de defesa do Consumidor:

SANTOS, Moacyr Amaral. 1952. v. 1, cit, p. 229-230.

Nota pessoal: Em franco exercicio reflexivo, verifica-se - com base na fundamentacdo acima e atento as
possibilidades de conducéo da prova no procedimento, pelo juiz - que nada h& de ilegal ou antecipatério, quando
dos despachos hodiernamente formulados por muitos magistrados, em processos civeis, antes da designacgdo da
audiéncia preliminar a que alude o Art. 331 do CPC, ou mesmo de eventual “julgamento conforme o estado do
processo”, determinando aos procuradores que especifiquem as provas que pretendem produzir, indicando sua
pertinéncia e necessidade a luz das teses de inicial, defesa e réplica, despacho este comumente utilizado no
procedimento comum ordinario, muitas vezes contestado em peticdes de advogados, que, ao referido despacho
sdo apresentadas, com alegacdes de que, sem fixacdo de pontos controvertidos, ndo had como fazé-lo. Isso
porque tal determinacdo encontra base legal nos textos conjugados dos arts. 324, 326, 327 e 328 do CPC
vigente (em especial, Art. 328 - Cumpridas as providéncias preliminares, ou ndo havendo necessidade delas, o
juiz proferird julgamento conforme o estado do processo, observando o que dispde o capitulo seguinte.), uma vez
que &, efetivamente, uma das possiveis providéncias preliminares aos atos dispostos nos arts. 329 a 331 do
CPC, quando inocorrente a revelia (Art. 324), sobretudo apds defesa e réplica (Arts. 326 e 327), esta, presente
na quase totalidade dos procedimentos civeis ordinarios e, assim, nada ha de ilegal ou de antecipatério, em
prejuizo da atuagdo probatéria do advogado e da parte nos autos, mas ao contrario, protegem-se sobremaneira
direitos individuais decorrentes do due process of law, pois, a uma, o Art. 331 exige que o magistrado “delibere”
sobre prova em sede de saneador e ndo que abra novas possibilidades indicativas destas, que Marinoni e
Arenhart aduzem dever de realizagdo ja na fase de aplicacéo do Art. 324 do Cédex (MARINONI, Luiz Guilherme,
e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. 7 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008, v. 2, p.
293) e, a duas, o juiz ndo esta a fazer nada mais que permitir, uma vez encerrada a fase postulatoria, apés
réplica — na maioria dos casos — aos advogados e demais 6rgaos no procedimento atuantes, que se utilizem de
simples mas acurada leitura das pecas apresentadas e, consequentemente, de modo Util, promovam a
especificacdo das provas, as quais, genericamente, de regra, postularam na inicial e defesa - o que seja, provar
os fatos por todos os meios em direito admitidos — possibilidade Util apos efetivamente delineados os fatos que,
nas pegas escritas, resultaram controvertidos, porque ja encerrada, como dito, a fase de postular, atendendo
assim a inimeros principios, a exemplo do principio inquisitério, verdade real - aplicada ao menos
subsidiariamente ao procedimento -, principios do contraditério e ainda, ampla defesa, estes, direitos individuais,
dando efetiva guarida a iniciativa das partes.
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Vejam-se claras licdes da doutrina, a exemplo de Artur de Souza, afirmando

inclusive ser inconcebivel a diferenca de tratamento entre as diposicdes sobre prova,

absolutamente contraditérias, no processo penal e no processo civil 2°:

“Até pouco tempo, 0 pensamento tradicional sustentado no
denominado principio dispositivo e do que seria seu corolario légico —
aportacion da parte ou contribuicdo da parte — reclamava no ambito
do processo civil um juiz passivo e inerte.

Para EnricoTullio Liebman (defensor do principio da “contribuicdo da
parte” como exigéncia de salvaguarda da imparcialidade no processo
civil), a imparcialidade do juiz fica comprometida quando o
julgamento tenha por base prova eleita e procurada por ele mesmo e
por sua iniciativa desenvolvida no processo.

No processo penal amparado inicialmente pelo principio inquisitivo
(oficialidade), o juiz deveria mostrar-se mais ativo na realizacdo dos
atos probatorios para alcancar a verdade.

Atualmente, tanto no processo civil como no processo penal esse
panorama vem sofrendo profundas mutac¢des, conforme ja se teve
oportunidade de realcar.” [...J**

Evidencia-se nesse confronto principiolégico que os fundamentos
reguladores dos poderes instrutorios do juiz seriam distintos em
relacdo ao processo civil e ao processo penal, percorrendo caminhos
diversos, sendo, por vezes, opostos. Esta esquizofrenia doutrinaria
foi assim assinalada por La Oliva Santos: “Adviértase, por ultimo, que
el processualista se encuentra ante una situacion muy préxima a la
de tener una doble personalidad. Por un lado se viene soteniendo
gue deben aumentarse los poderes del juez civil, terminando com el
juez espectador, hasta reconocerle la posibilidad de que ordene
pruebas de oficio, y, al mismo tiempo y por otro lado, se dice que hay
gue limitar los poderes del juez penal, hasta el extremo de que no
pueda ordenar pruebas de oficio, con lo que se convierte em juez
pasivo. Estamos incurriendo en el absurdo de afirmar y negar una
misma cosa, con lo que podemos estar muy proximos a la
esquizofrenia®®?,

20 Luiz Fux, Ministro do STJ e doutrinador, afirma ser possivel a mitigacdo do principio dispositivo, embora,
aparentemente, o defina como definimos o Principio da Demanda, no presente trabalho, invocando as
disposi¢cdes de Dinamarco (supra), definimos o Principio da Demanda: "A autonomia da vontade no direito
privado, ramo a que pertencem, em regra, as relagdes litigiosas, e o imperativo da imparcialidade, fundamentam
o principio dispositivo, impondo ao Judiciario somente agir quando provocado pelas partes e nos limites da
provocacéo (...) denota-se, entretanto, que uma paulatina publiciza¢cdo do processo tem mitigado a incidéncia do
principio dispositivo, dando azo ao surgimento do principio da oficialidade, mercé de mitigacdo que o principio
experimenta em sede de tutela de urgéncia. Em primeiro lugar a atuacdo ex officio € mais do que concebivel
como poder inerente ao poder jurisdicional, a responsabilidade judicial pelas pessoas e coisa subsumidas ao
juizo apés a instauracdo do processo etc. Por outro lado, a quebra da regra de que o juizo ndo pode dar
providéncia diversa da que foi pedida encerra a derrocada desse ortodoxo principio calcado na retrograda ideia
de que o Judiciario deve ser inerte. [...] Por fim, a possibilidade de concesséo de provimento iddneo, necessario
e proporcional ao estado de perigo verificado, diferente mesmo daquele que foi pedido, engendra a consuncao
do principio dispositivo aos poderes-deveres de seguranca do magistrado. Deveras, a necessdria equalizagao
das partes, como moderno postulado da igualdade das partes, vem mitigando o principio dispositivo, com o
ultrapassar do mito da neutralidade judicial." FUX, Luiz. Curso de processo civil — v 1. 4 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 251-252.

201 50UZA, Artur César de. 2008, cit., p. 99-100.

292 pidem., p.101-102.
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E continua, Souza, quando explicita 0o que a doutrina de La Oliva Santos

chama de “esquizofrenia doutrinaria”, ao dizer:

“somente diante de uma “esquizofrenia” nos termos de La Oliva
Santos, € que se pode sustentar que a atividade probatdria ex officio
do érgao jurisdicional no processo civil ndo causa qualquer dano ao
direito fundamental a um juiz imparcial, e, ao mesmo tempo, mudar o
discurso diante do processo penal; ou a consideracdo de que o 6rgao
jurisdicional perde sua imparcialidade quando pratica atividade
probatéria é validade em todos os sentidos, ou ndo ha macula a
imparcialidade quando assim age o juiz, seja no processo penal, seja
no processo civil.” 2

E, por fim, Candido Dinamarco, como dito:

Essa concepcéo radical tende no entanto a ser superada, mitigando-
se gradualmente a légica do raciocinio privatista que lhe esta a base,
seja porque nem s6 de direitos disponiveis o processo civil trata, seja
porque ao juiz de hoje cabe um comportamento dindmico no
processo (ativismo judicial: supra, n. 88). Ndo ha mais clima para
tanto predominio do principio dispositivo, que exclui comportamentos
inquisitivos do juiz no processo e na sua instrucdo. Aquela idéia
radical € espelho das premissas privatistas do processo civil, que
hoje é reconhecidamente informado pela natureza de instituto de
direito publico (supra, n. 8) [...]...

Ha situacGes em que as omissdes probatérias das partes seriam
capazes de comprometer direitos sobre os quais elas ndo tém
disponibilidade alguma, ou ndo tém toda disponibilidade. [...]...

Além disso, as desigualdades econbmicas e culturais sdo capazes,
guando incontroladas, de conduzir o processo a producdo de
resultados distorcidos em razdo de insuficiéncias probatérias
resultantes de desidias daquele que ndo se defendeu melhor porque
nao pbde; e, por expressa determinacao legal, o juiz tem o dever de
promover o equilibrio das partes no processo, assegurando aos
litigantes a paridade em armas que o principio isondmico exige
(CPC, art. 125, | — supra, hn. 82 e 511). Para esse fim e para a
efetividade da garantia constitucional da ampla defesa ha situacdes
em gue a intervenc¢ao do juiz na busca e producéo de meios de prova
se mostra vital. [...]...

Ha situacbes em que a propria funcdo jurisdicional ficaria
desmerecida e desviada de seus rumos, quando o juiz fosse
obrigado a conformar-se e afinal, como Pdéncio Pilatos, lamentar a
injustica mas permitir que prevalecesse.

A experiéncia mostra que a imparcialidade ndo resulta comprometida
guando, com serenidade e consciéncia da necessidade de instruir-se
para melhor julgar, o0 juiz supre com iniciativas préprias as
deficiéncias probatérias das partes. Os males de possiveis e
excepcionais comportamentos passionais de algum juiz ndo devem

203 |hidem.
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impressionar no sentido de fechar a todos os juizes, de modo
absoluto, as portas para um sadio ativismo.

Diante disso e na linha das tendéncias do processo civil moderno, o
Cdédigo contém um conjunto harmonioso de disposicfes que

investem o juiz do poder-dever de tomar iniciativas probatérias em

alguns casos .

2.2 PROVA — A NATUREZA DO DEVER, INCUMBENCIA, DEFINIDA como ONUS

Assim como € dever das partes, em regra, indicar e produzir as provas
cabais dos fatos que constituem suas teses, constituindo direitos ou modificando-os,
impedindo-0s que se concretizem ou, ainda, extinguindo-os, como veremos adiante,
é dever destas, suportar as consequéncias decorrentes de sua imperfeicdo ou ainda
omisséao, quanto a tal dever, consideradas ou néo, quando da deciséao judicial.

Nisso reside a substancial diferenca entre as definicbes de obrigacdo ou
dever - a ser cumprida para com outrem, pena de prejuizo a este e possibilidades de
responsabilizacdo frente ao prejudicado - ou encargo, 6nus, a ser cumprido para
consigo mesmo, sob pena de suportar, de modo personalissimo, a consequéncia da
nao desincumbéncia regular do encargo.

Tal diferenciagédo € admitida de modo uniforme na doutrina e tem como voz

difusora, Pontes de Miranda:

[..] a diferenca entre dever e 6nus estd em que (a) o dever é em
relacdo a alguém, ainda que seja em sociedade; ha relacdo entre
dois sujeitos, um dos quais € o que deve; a satisfacdo € do interesse
do sujeito ativo; ao passo que (b) o 6nus é em relagdo a si mesmo;
nao ha relacdo entre sujeitos; satisfazer é do interesse do préprio
onerado. [...] *®

Justamente por isso, a doutrina, a lei e a jurisprudéncia definem tal

incumbéncia como 6nus.

Onus — do latim “6nus”, significa carga, fardo, peso. Traduzem-se
apropriadamente 6nus probandi por dever, necessidade de provar.
N&o se veja, porém, na expressao 6nus da prova ou 6nus probandi a
idéia de dever equivalente a obrigacdo, tendo como pressuposto a
existéncia de um direito que a ele corresponda.

N&o se trata de um dever juridico. Mesmo porque ndo existe um
direito que Ihe seja correlato, nem propriamente qualquer sancéo

204 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004. v. 3, cit, p 52-54.
205 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 2 ed, Rio de Janeiro: 1954, v. 3,
passim.
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pelo seu ndo cumprimento. Trata-se apenas de dever no sentido de
interesse, necessidade, de produzir a prova para formar-se a
convicgao do juiz a respeito dos fatos alegados.

Essa, precisamente, a licdo de FITTING: "O 6nus da prova ndo é um
dever juridico que deva como tal ser cumprido por aqueles a quem a
lei o impBe; mas representa unicamente a necessidade em que, na
pratica, vem a encontrar-se a parte contendora de considerar uma
dada relacdo de fato ainda ndo constante. E preciso que exista a
prova para que o juiz possa decidir; mas é indiferente qual das partes
tenha subministrado” %°°,

Corroborando as ligdes da doutrina classica, as vozes da mais autorizada
doutrina atual também assim definem o énus de prova, a exemplo, mais uma vez, de

Dinamarco:

Onus da prova é o encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes,
de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para
as decisbes a serem proferidas no processo. No processo civil
dispositivo, em que nao é prioritariamente do Estado-juiz a fungéo de
diligenciar e trazer provas ao processo (supra, n. 90 e 784), ao 6nus
de afirmar fatos segue-se esse outro, de provar as préprias
alegacdes sob pena de elas ndo serem consideradas verdadeiras.

[.]...

Dai o interesse das partes em provar suas proprias alegacoes,
configurando-se essa atividade como auténtico 6nus, ou imperativo
do proprio interesse (supra, n. 494). Onus significa peso e ndo é por
acaso que na lei e na doutrina dos alemées diz-se peso da prova
(Beweislast). 2%

2.3 O DEVER DE PROVA NO DIREITO BRASILEIRO

Definida a prova, seu carater constitucional, a natureza de suas normas, a
forma segundo a qual o juiz a administra, quanto a proposicéo e producéo nos autos
e a natureza da incumbéncia em relagdo as partes, urge, agora, considerar a divisao
legal a respeito de sua propositura, vale dizer, a divisdo do 6nus, do encargo, pois
seu destinatario € o magistrado e, os fatos, ou pontos de fato, que resultam
controvertidos e estdo sob exame, é o seu objeto.

Assim, preliminar licdo da doutrina, mas ndo menos importante, € a abaixo

transcrita;

26 SANTOS, Moacyr Amaral. 1952, v. 1, cit, p. 94.
27 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p 71.
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Na acdo ha, assim, sempre, a afirmacdo de um direito violado ou
ameacado. Donde haver sempre a alegacao de um fato causador da
violagdo ou da ameaca. Dai dizer-se que a agdo tem por fundamento
um ponto de fato. O ponto de fato deve ser provado, porque é na
verdade resultante dessa prova que a sentenca, a ser proferida na
acao, vai se assentar para restaurar em sua inteireza e plenitude o
direito ameacado ou violado.

A questdo de fato se decide pelas provas. Por estas se chega a
verdade, a certeza dessa verdade, a convic¢do. Em consequéncia, a
prova visa, como fim dltimo, incutir no espirito do julgador a
conviccdo da existéncia do fato perturbador do direito a ser
restaurado. “A finalidade da prova ndao é outra sendo convencer o

juiz, nessa qualidade, da verdade dos fatos sobre os quais ela versa”
208

Mais: De acordo com as licdes de doutrina hodierna, é indissociavel da
distribuicdo legal do 6nus de prova, a nogao de interesse, conforme arguta licdo de
Dinamarco, quando de modo irrefragavel afirma em tom objetivo, absoluto, que, em
relacdo a distribuicdo do 6nus de prova prevista na legislacdo processual civil (art.
333, do CPC, melhor explicitado abaixo), “a sintese dessas disposi¢cées consiste na
regra de que o Onus da prova incumbe a parte que tiver interesse no
reconhecimento do fato a ser provado”. 2%°

Interessante observar que a questado do 6nus da prova ndao € muitas vezes,
a discussao fundamental e um procedimento, uma vez que, em uma grande maioria
de procedimentos judiciais, as partes ndo se preocupam com a distribuicéo legal do
onus de prova em prejuizo da efetiva producdo de provas no seu interesse, mas ao
contrario, esforcam-se por tentar produzir provas que justifiquem suas alegacdes e,
havendo os meios que, somados, produzirdo os indicios veementes, a certeza ou a
representacdo da certeza de ocorréncia de um fato, a sentenca se da com
observancia do principio da prova suficiente e, assim, o 6nus de prova ndo surge
como um problema a se resolver.

Tais afirmacbes sao, efetivamente, corroboradas pela doutrina. José
Frederico Marques ja esclarecia que "a questdo do 6nus da prova surge,

principalmente, quando se verifica, a final, a auséncia ou precariedade de provas".*°

SANTOS, Moacyr Amaral. 1952, v. 1, cit, p. 15.

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p 72.

MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. v. 3,
p. 296.
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Também digna de nota, corroborando as licdes da doutrina classica, as
licbes do professor e desembargador paranaense Miguel Kfouri Neto, que, ao citar

as licdes da doutrina alema de Schonke, assim afirma:

A guestdo acerca da parte a quem corresponde o 6nus da prova nao
surge em muitos processos, porquanto, em regra, ambas as partes
produzem prova sem prender-se ao 6nus — e o Juiz acata a prova
trazida por ambos os demandantes. Se tal pratica conduz, in casu, a
um resultado probat6rio correto, ndo se apresenta a questdo do dnus
da prova. Todavia, quando néo se produz prova nenhuma para fatos
significativos e discutidos, assume relevo a questdo da carga da
prova. Neste caso, a parte a quem incumbia dito 6nus resulta
prejudicada, pela ndo determinacdo de um fato que lhe competia
provar. 2

No sentido do interesse da prova, da producdo desta pelas partes em todas
as suas nuances, o problema do 6nus, surgido com a deficiéncia probatéria na
casuistica dos autos, vislumbra-se um universo de definicdes legais sobre os fatos,
sua ocorréncia, forma, transcricdo, autorizacao, previsdo ou vedacao legal e forca
probante disso decorrente, que implicariam ao instituto da prova, sem que o
presente trabalho, por sua singeleza e diversidade de objetivos, tenha sequer a
finalidade de explicita-las todas, mas, de modo diverso, em nada prejudica a
possibilidade de trazer a baila, a titulo de exemplo e, porque nao, para fins de
esclarecimento e enriguecimento de pesquisa, quanto a um dos nuances da prova
mais comum ao direito, qual seja, a prova documental, quando se verifica, na

doutrina classica, diferenca basilar entre documentos e instrumentos:

A diferenca entre instrumento e documento esta em que aquele é
prova preconstituida do ato, este é prova meramente casual. Assim,
uma carta pode ser instrumento ou documento: € instrumento se ela
foi criada para a prova da existéncia de uma obriga¢do, como se, por
exemplo, um comerciante se obriga a remeter a outro uma partida de
gualquer mercadoria; € documento se a sua criacdo ndo tinha em

vista servir de prova, como, por exemplo, as cartas entre amantes.
212

Assim, Amaral Santos ao discorrer sobre as licbes histéricas sobre a

distribuicdo do dever de prova, desde as licdes de Ulpiano a Paulo, trazidas por

21 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e dnus da Prova. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 52
212 SANTOS, Moacyr Amaral. 1952, v. 1, cit, p. 78.
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Chiovenda, nos fornece a base histérica sobre a qual hodiernamente, foi

determinada a distribuicdo da prova em nosso ordenamento.

Incumbe o 6nus da prova a quem diz,ou afirma, ou age. Ora, quem
vem a juizo, em primeiro lugar, é o autor; quem inicia a lide é o autor;
quem afirma o fato é o autor. Donde tudo parecia mostrar, como
corolario imediato daquele preceito, que ao autor cumpria o 6nus da
prova: actori incumbit 6nus probandi.

Este preceito tinha ainda, a seu favor, a interpretacdo puramente
gramatical do texto acima citado, tanto mais que este se completava
de forma a parecer eximir da prova a parte que negasse a afirmacéo
do autor: ei incumbit probatio, qui dicit, non qui negat.

Mas como nem sempre a defesa do réu consiste em negar o fato
afirmado pelo autor, e sim, muitas vezes, consiste na articulacdo de
outro fato que extingue, anula, impede ou modifica aquele, a defesa,
entdo mais corretamente chamada excec¢éo, importa numa afirmagéo
gue cumpre, igualmente, ser provada por quem a traz a juizo. Dai a
regra — reus excipiendo fit actor, assim enunciada por ULPIANO: -
reus in exceptione actor est. ?*3

Sobre a dificuldade extraordinaria de prova de fatos consistentes em
negativas simples, ja antevia a doutrina, todavia, além da distribuicdo do 6nus de
prova comumente operada, eventuais e necessarias explicitacbes ou, quica,

mitigacdes a respeito. Isso fica evidente quando da citacdo abaixo:

Assevera-se, porém, que a negativa ndo cabia prova. Argumentava-
se ser impossivel provar aquilo que ndo existe: - impossibilium Nemo
tenetur. Como alicerce dessa assercao invocava-se a autoridade de
Paulo — ei incumbit probatio qui dicit, NON QUI NEGAT, e a lei 23,
Céd. De probationibus: - per rerum naturam, factum negantis probatio
nulla est. 2

Tais proposicdes, todavia, geraram em inuUmeros ordenamentos pequenas
discrepancias uma vez que, em sua aplicacdo diuturna, verificava-se muitas vezes
gue havia negativas que se resolviam em afirmativas, a exemplo da pessoa que, ao
afirmar que néo estivera em tal lugar em determinado dia e hora, devia em verdade
provar que se achava em outro local e, assim, ante inidmeras casuisticas verificou-se
gque muitas vezes a regra de impossibilidade de provar negativas, quando nao
encontrava restricdes, ao menos nao era sempre verdadeira, razdo pela qual alguns
doutrinadores, a exemplo de Melo Freire, Ribas e outros, passaram a interpretar

como possivel a prova de negativas quando se referissem a determinado tempo e

213 |bidem, p. 95.

214

Ibidem, p. 95-96.
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lugar, ou quando se resolve em afirmativa ou, quando se deixa no juramento da

parte e, é por esta confessada, segundo Amaral Santos 2*°.

Pontes de Miranda - doutrinador classico nacional, com reconhecimento

mundial e, ainda atualissimo, a despeito de se tratar a obra citada, de escrito do

inicio do século passado — mais uma vez, aqui, indicado, elucidando a erronia

histérica de interpretacdo das licbes advindas do direito romano, resolve com

maestria a questdo, explicitando a quem deve incumbir a prova de negativas, a

depender do contetido implicito ou conseqiiéncias que traga, quando diz, em nota a

obra de Neves e Castro, a qual, atualizou e organizou, o seguinte:

Ha uma lamentavel erronia no interpretar taes phrases do direito
romano. O principio real é este: a prova incumbe a quem articula um
facto do qual pretenda concluir a existéncia de uma relacdo de
direito, ou melhor — da existéncia, para o autor, de uma situacao
subjectiva. Quem vai a juizo e articula, tem, por for¢a, como intencgéo,
mostrar que uma determinada situacao lhe é favoravel. Por exemplo:
se cobro a outrem uma nota promissoria, afirmo a existéncia de meu
direito de credito ou da obrigacdo do devedor. Se o réo nega que
seja elle o signatario da letra, ndo nega o facto, nega a existéncia da
obrigacdo por parte delle, ou do direito subjectivo do autor em
relacdo ao réo. Foi em tal sentido que Paulo, no Digesto (L. 2, de
prob. et praesumpt XXII, 3) escreveu: ei incumbit probatio, qui dicit,
nom qui negat.Ndo se deve entender a negacdo de factos, mas a
negacédo da situacéo juridica fundamento da ac¢ao

S6 nas excegdes incumbe a prova ao réo, porque nellas elle affirma
alguma cousa que perime a accéo, ou que dilata o curso, empecendo
0 seguimento da instancia. Em todas as excepcbes ha uma
affirmativa de uma situacao juridica toda outra, o que ndo se da na
contrariedade. Na contrariedade, nega-se, allega-se alguma cousa
que se oppbe ao libello, mas que versa sobre a mesma situacao
juridica. Na excepcdo, ainda que o réo tenha o intuito de negar a
divida, ou o contracto, etc., ha essencialmente, em sua allegagéo
exceptiva, a affirmativa de outra situacgao juridica, que exclue a ac¢ao
(caso julgado, transacao, prescripcdo, paga, quitacdo, etc.) ou que
apenas dilata a demanda (incompeténcia, prevencao, illegitimidade
da parte, etc.). Em suma: quando Celso, no Digesto (22, 3, 9) diz que
ao excipiente incumbe provar o exceptuado (qui excipit probare debet
guod excipitur) ou quando Ulpiano (D. 44, 1, 1) enuncia o0 mesmo
principio sob outra forma (reus in exceptione actor est), querem dizer
gue o réo tem de provar o que elle affirma na excepcéo, porque as
excepcbes consistem, por sua hatureza, em affirmacdes de outra
situacao juridica estranha a que constitue o fundamento do pedido do
autor. O principio de Paulo — ei incumbit probatio, qui dicit, non qui
negat — ndo pode ser interpretado literalmente: dicit — ndo se deve
traduzir, philosophicamente, por affirma, ou diz, mas technicamente,
por propde em juizo. E como todos sabem, h& dois meios principaes
de propor em juizo: como autor — articulando, em peti¢cdo, o0 que

215 |bidem.
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deseja; como réo — opondo excepcdes. Os recursos oferecem
situacBes idénticas, e por isso o Onus da prova compete ao
aggravante, ao embargante, etc., ainda que consista o0 aggravo ou
embargo, ou appelacdo, ou o que mais for, em negacdes. A forma
com que se veste a intentio nada importa a seu caracter: qui dicit,
isto é, quem promove, e non qui negat, isto €, quem, sem promover a
prova de outra situagdo, se defende, € que tem a obrigacdo de
provar.

Foi ma a interpretacdo do dizer de Paulo que criou — através de
séculos — a fantastica supposicéo de impossibilidade de provarem-se

negativas *°.

Do exposto, colhe-se na lei processual atual, a seguinte distribuicdo legal do

onus de prova e outras prescri¢cdes, dentre as mais relevantes sobre o tema:

Art. 333 - O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Paragrafo Unico - E nula a convencdo que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
Art. 334 - Nao dependem de prova os fatos:

| - notdrios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

Il - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade.

Art. 335 - Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as
regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do
gue ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.”?!’

Do excerto legal, sobretudo inciso | do Art. 333 do CPC vigente, colhe-se a
regra de que ao autor incumbe a prova dos fatos constitutivos de seu direito, vale
dizer, uma vez adotada na lei brasileira a teoria da substanciacdo da causa de pedir
- que a divide em causa de pedir proxima ou juridica e, causa de pedir remota ou
fatica, ambas necessariamente presentes — que ao autor incumbe o dever de provar,
Nno processo, as circunstancias de fato que ele alega como existentes e justificadoras
do direito que invoca e, de modo diverso, ao requerido incumbe a prova dos fatos e

circunstancias faticas que ele invoca como base para teses juridicas que ele

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. In: CASTRO, Francisco Augusto das Neves e. 1917, cit, nota (a), p.
34.

Disponivel em: http://www.dji.com.br/codigos/1973 lei 005869 cpc/cpc0332a0341.htm, acesso em 15/02/2010,
15h.
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apresente e que imponham modificacdo, extincdo ou impedimento de consolidacéo-

satisfacao do direito pelo autor invocado. Nesse sentido:

A prova incumbe a quem articula um fato do qual pretenda induzir
uma relacdo de direito. Portanto, assim como o autor, para apoiar a
acao, precisa provar os fatos sobre que esta se funda, assim também
0 réu, para que proceda a defesa, tem o 6nus de provar sua
intencdo. A razdo é porque, tendo a alegacdo de cada um dos
litigantes por fim modificar ou destruir a posicao juridica do
adversario, ndo o devera conseguir sem que prove a verdade do fato
capaz daquele resultado. ?*8

Carnelutti, em sua “Prova Civil”, ja afirmara que os critérios de distribuicao
de 6nus da prova sao positivos, ndo naturais, decorrem de opcao legislativa e, por
isso, sdo em tese mutaveis, justificando ndo sé eventuais preferéncias do legislador
para operacionalizacdo do sistema, mas justificando, em nossa visdo, também, o
embrido da possibilidade de modificacdo em sede de lei, de distribuicdo do 6nus da
prova em varias casuisticas. Assim, leciona, sobre a diferenca entre dever de afirmar

fatos em uma demanda e, o dever de prova-los, ou seja o “dnus da prova”.

Portanto, quando se trata de estabelecer quem deva afirmar, ndo
pode haver eleicdo; quando, pelo contrario, se trata de estabelecer
guem deva provar (apresentar a prova), € necessario escolher a
parte que tem interesse na existéncia e a parte que tem interesse na
inexisténcia do fato. Teoricamente, a eleicdo pode se basear em
qualquer critério e, em particular, também no interesse na afirmacéo
(deve provar quem deve afirmar); porém, inclusive nesse caso se
trata de uma distribuicdo positiva e ndo de uma incidéncia natural do
Onus da prova: deve, pois, provar quem deve afirmar, porque assim
requer a lei e ndo porque quem deve afirmar seja Unico interessado

em provar. %*°

Em sintese, o 6nus de provar fatos afirmados tem, sim, possibilidades de
distribuicdo, sempre pela lei, ou seja, com a natureza de distribuicdo legal, positiva,
criada, ndo natural e, assim, as possibilidades de mdultiplos critérios e consequente
eleicdo preferencial, sdo evidentes.

Sobre o interesse na prova, aprofundando a interpretacdo legal acima e a
ela aplicavel, a despeito de se tratar de licdo doutrinaria escrita quando ainda

vigente o CPC de 1939 em nosso ordenamento, interessante, mais uma vez, a

218 MONTEIRO, Jodo. Processo. cit., § 127, Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1952, v. 1, cit, p. 99.
219 CARNELUTTI, Francesco. 2005, cit., p. 41.
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observacdo das idéias de Francesco Carnelutti, desta vez citadas por Amaral

Santos:

CARNELUTTI pde de lado o interesse da prova e estabelece como
critério, para distinguir a qual das partes incumbe o 6nus da prova de
uma afirmacado, o do interesse da propria afirmagédo. Cabe provar —
escreve ele — a quem tem interesse de afirmar; portanto, quem
apresenta uma pretensao cumpre provar-lhe os fatos constitutivos e
guem fornece excecdo cumpre provar-lhe os fatos extintivos ou as
condicbes impeditivas ou modificativas. Sustenta o0 insigne
processualista que esse critério ndo s6 é coerente com o proprio
conteudo da lide, visto que se funda na diferenca entre o pedido e a
exceg¢do, como também é sugerido por uma regra fornecida pela
experiéncia, “eis que, quase sempre, aquele a favor de quem um fato
constitui a base de uma pretensdo, ou de uma excecdo, procura
dispor dos meios necessarios para demonstra-lo #%°,

Afigura-se ainda necessario esclarecer, ao presente estudo, que, a despeito
de ndo haver em principio a necessidade de prova de fatos evidentes ou notérios,
que resultem incontroversos, confessos, ou sobre os quais milite presuncgéo legal,
essa dispensabilidade decorre da possibilidade de extrai-los, ainda que de modo
singelo, do conjunto probatério aos autos carreado, uma vez que, qualquer que seja
sistema de presunc¢des na seara da dispensabilidade probatoria do art. 334 do CPC,
estas sao relativas, decaindo com prova em contrario e somente aplicaveis se
verossimeis, pois ndo é fomentada a decisédo judicial por presunc¢des, com base na
teoria das verossimilhancas preponderantes como adiante, oportunamente, se vera.
Nesse sentido, a titulo de exemplo, as licdes da doutrina, ainda a época do CPC de
1939:

O réu nédo contesta fato afirmado pelo autor.

Em doutrina, desde muito, tem-se admitido que os fatos néo
controvertidos sejam tidos como veridicos. [...]...

[...] O cédigo vigente, porém, dispde, no art. 209: "O fato alegado por
uma das partes, quando a outra ndo o contestar,sera admitido como

verdadeiro, salvo se o0 contrario ndo resultar do conjunto das provas”
221

Destarte, das licbes acima e sem esquecer que ficam aqui consideradas as

presuncdes legais e relativas®*? de desnecessidade de provas para fatos que

220 CARNELUTTI, Francesco. Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1952, v. 1, cit, p. 104-105.
2L pidem, p. 131-132.
? Nesse sentido, também: DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, item 797. p 77.
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resultem incontroversos, notérios, evidentes, confessos e, mais que isso, desde que
verossimeis de terem efetivamente se verificado, quando da andlise do processo
pelo magistrado e, para que se demonstre, a0 menos para o processo civil classico,
ordinario, o acerto de tais doutrinas, sua franca evolucdo e lucidez de pensamento,
ja sob a égide do CPC vigente, doutrina esta que mantém o principio do interesse
como basilar a distribuicdo do 6nus probatério citou mais uma vez Dinamarco,

guando diz:

A sintese dessas disposicdes consiste na regra de que o dnus da
prova incumbe a parte que tiver interesse no reconhecimento do fato
a ser provado (Chiovenda), ou seja, aquela que se beneficie desse
reconhecimento; essa férmula coloca adequadamente o tema do
onus probandi no quadro do interesse como mola propulsora da
efetiva participacdo dos litigantes, segundo o empenho de cada um
em obter vitéria. O principio do interesse € que leva a lei a distribuir o
O6nus da prova pelo modo que estd no Art. 333 do cddigo de

Processo Civil, porque o reconhecimento dos fatos constitutivos
)223

De modo diverso, é oportuno chamar a atencéo para deficiéncias legislativas
na seara processual - que deixam ao direito material a definicdo de inUmeros atos e
fatos a provar - que dardo azo a discussdes que, a frente melhor se elucidardo, em
relacdo a distribuicdo probatoria, isso em relacdo a sua efetiva realizacdo e,
sobretudo a depender da modalidade da prova a ser produzida, seja porque,
mesmo para o0s procedimentos classicos no CPC previstos, ha vedacdo de
convencbes sobre prova que prejudiqguem sua regular realizagdo e
consequentemente, a defesa, todavia sem explicitacbes que seriam de bom tom
estar efetivamente previstas em lei, como veremos e, também, porque, a depender
de micro sistemas criados para protecdo de partes que gozam de qualidades
especiais, a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 6° da Lei 8.078/90),
h& efetiva previsédo legal e genérica, que determina inversdo do 6nus de prova em
favor do consumidor hipossuficiente, no litigio, sem que se defina o modo como esta
se opera, concretamente, no processo.

Alias, tais criticas como oportunamente se vera, ja foi desenvolvida com a
sobriedade necessaria pelos autores paranaenses Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio

Cruz Arenhart, sobretudo quanto a possibilidade de aplicacdo subsidiaria, quando a

22 \bidem, p. 72-73.
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situacao e o direito material o exigirem, de inversao de 6nus de prova mesmo além
da hipotese legal do CDC, a exemplo do que ocorre com situacdes de inversao legal
do 6nus, por presuncées em lei exigidas e, para tanto, definidas®**.

Como argumento de reforgo, Luiz Guilherme Marinoni, adverte-nos das
diferencas entre a verossimilhanca preponderante, considerada ao tempo das
sentencas cujos fundamentos sejam embasados em presunc¢des judiciais ou legais,
evitando-se o non liquet, especialmente a acima indicada, afeta a vulnerabilidade
nas relacbes de consumo, em relacdo aquela utilizada para concesséo de tutela
antecipatoria na forma do art. 273 do CPC vigente, em juizo de cogni¢cdo sumaria:

Essa convicgdo de verossimilhancga € claro, ndo se confunde com a
conviccao de verossimilhanca da tutela antecipat6ria, pois ndo € uma
conviccdo fundada em parcela das provas que ainda podem ser
feitas no processo, mas, sim, uma convic¢ao fundada nas provas que
puderam ser realizadas no processo, e que, diante da natureza da
relacdo de direito material, devem ser consideradas suficientes para
fazer crer que o direito pertenca ao consumidor. *%

2.4 PRECEDENTES DE INVERSAO DO ONUS PROBATORIO - VEDACAO DA PROVA DIABOLICA

2.4.1 A Inversdo Consensual, Judicial e Legal — Definicbes

Antes de explicitarmos o que seja prova diabdlica, de rigor informar que a
doutrina, de modo unéanime, com maior ou menor grau de especificidade e
objetividade, € verdade, define em geral trés possibilidades de inversdo do 6nus de
prova, que nada mais sdo do que alteracbes de regras legais sobre a distribuicédo
deste.

Assim, na doutrina verificam-se as seguintes possibilidades de inversédo do
onus de prova: inversdes convencionais — definidas por consenso das partes
envolvidas e desde que ndo vedadas por lei; judiciais — quando definidas no
processo, de modo concreto, pelo magistrado, de modo direto ante a situacao de
fato, direito, ou com base em dispositivo legal autorizador e, ainda; legais — quando

em lei determinadas, em varias hipoteses em razdo de presuncdes relativas em lei

MARINONI, Luiz Guilherme, e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. 7 ed, Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2008, v. 2, p. 272.

MARINONI, Luis Guilherme. A formacdo da conviccdo e a inversdo do 6nus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. Disponivel em: www.professormarinoni.com.br.
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definidas. Nesse sentido, a doutrina de Dinamarco??®, Marinoni e Arenhart®®’ e,

ainda, Cassio Scarpinela Bueno®?®, a titulo de exemplo.

2.4.2 Probatio Diabolica

A inversdo do 6nus da prova, em especial quando determinada de modo
consensual, importa acurado exame, pela protecéo constitucional ao due process of
Law, que se externa nas leis processuais vigentes, com limitacdes, a exemplo do
Diploma Processual Civil e mesmo Codigo de Defesa do Consumidor.

Tal estudo é digno de nota porque, no que tange ao processo civil ordinario,
dispde o CPC, conforme anotado alhures, que € possivel a convencgdo que distribui
a prova entre as partes, na forma como dispde o Art. 333 do diploma processual,
desde que nédo recaia a convencdo sobre direito indisponivel da parte ou torne
excessivamente dificil a uma parte o exercicio de seu direito.

Ainda, como bem anotado por Dinamarco, além destas balizas limitadoras a
inversao consensual da prova, no CPC, uma vez que podem ser adotadas de
qualquer modo consensual, seja por peticao, termo, contratos em que haja fase de
policitacdo ou mesmo contratos de adesdo, inerentes as relacdes de consumo,
andou bem o Cadigo de Defesa do Consumidor, micro sistema misto de protecdo a
consumidores e definidor de politicas de consumo, ao declarar em dispositivo
especifico, qual seja, o art. 51, inciso VI, nulas as inversdes consensuais do 6nus
probatdrio, sempre que possa reverter em prejuizo a consumidores®?°.

N&do é demais rememorar assunto ja tratado, quanto a prova dos fatos
negativos propriamente ditos, cuja inversdo de 6nus resta impossivel, justamente
pelas possibilidades manifestas de prejuizos a defesa, citadas pela doutrina, para

gue se entenda a limitacdo da inversao do 6nus da prova:

Quando a negativa é indeterminada e, de conseguinte, se resolve em
um numero indefinido e indeterminado de afirmacdes contrarias, a
prova de cada uma das quais, por certo, dificilima, mesmo
impossivel, a légica, mesmo a equidade, aconselham ndo se tente
sequer a sua prova.

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p. 76-77.

MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 272.

BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 2,
tomo |, p. 247.

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p 79.



231

232

233

234

235

236

122

Nao foi noutro sentido que o CAd. De Processo, no § 1.°,do art. 209,
dispds: “Se o réu, na contestacdo, negar o fato alegado pelo autor, a
este incumbira o 6nus da prova.”

Pretender outra interpretacéo para esse dispositivo seria considerar o
cbédigo encampando uma regra probatoria repelida pela logica, pela
unanimidade dos juristas modernos e repudiada pelas legislacdes
mais adiantadas #*°.

Com as explicitacbes acima, evidencia-se o que a doutrina denomina de
vedagdo da prova diabdlica, por tornar, convencionalmente e em ofensa ao
principio da paridade em armas entre as partes, disponivel o que é de sua natureza,
indisponivel, ou por ndo garantir a ampla defesa, inerente ao devido processo legal,
exemplo de Bueno®! ou, nos dizeres de Dinamarco, a assuncéo do encargo de uma
probatio diabolica, porque decorre do “veto ao fechamento ou excessivo

estreitamento das vias de acesso & justica” **2.

2.5 A LEI 8.078/90 E A POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS NELA PREVISTA— CDC

2.5.1 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Aspiracdo Constitucional

O Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, promulgado na forma de lei
ordinaria, sob n°® 8.078, em 08 de setembro de 1990, com previsao
constitucional®®,?** #*° e resultado de anteprojeto elaborado em pouco mais de um
ano, por uma comissao de juristas consagrados, nomeada pelo entdo Ministro da
Justica Paulo Brossard e presidida pela Eminente professora das Arcadas paulistas,

236

Ada Pellegrini Grinover “°°, é o mais notavel marco, dentre as excelentes leis

resultantes da eficiente producdo legislativa que se seguiu a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, nas camaras baixa e alta da capital federal, em nossa

visao.

SANTOS, Moacyr Amaral. Prova. v. 1. Cit., pp. 129-130.

BUENO, Cassio Scarpinella. 2007, v. 2, tomo |, cit, p. 247.

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p 79.

Inciso XXXII do art. 5° da Constituicdo da Republica: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
Consumidor”;

Inciso V do art. 150 da Constituicdo da Republica: “defesa do consumidor”; (trazido como principio da ordem
econdmica).

Art. 48 do ADCT, da Constituicdo da Republica: “O Congresso Nacional, dentro de 120 dias da promulgacéo da
Constituicao, elaborara codigo de defesa do consumidor”.

Conforme historico no prefacio da obra de: GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Codigo brasileiro de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.
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Assim o é porque, de seus estudos, preceitos, institutos, franca possibilidade
de serem tracados dialogos entre as fontes legislativas materiais e processuais que
regem os direitos, interesses e processos, civis e mesmo individuais e coletivos
afetos especificamente as relacdes de consumo e interesses trans-individuais
correlatos, a referida lei, em nossa visdo, é a mais Util e diuturnamente aplicavel,
depois de aproximados 20 anos de vigéncia, sem que tenha sofrido mudancas
gritantes em sua interpretagdo e principiologia, porque elaborada sem influéncias
deturpadoras de indesejavel “movimento pendular das leis”, utilizando-me da
expressao de Celso Bastos, a exemplo de inUmeras outras producdes legislativas
gue hoje gritam por modificacdes ou diferentes e mais responsaveis interpretacoes,
elaboradas também com base em direitos e preceitos da Constituicdo de 1988,
denominada “Constituicdo Cidada”, promulgada apds cisdo com periodo ditatorial
em que o pais mergulhara por 24 anos.

Aqui, como premissa balizadora do raciocinio principiolégico e positivo, a
respeito das normas e sentido do Cédigo de Defesa do Consumidor, como fonte
primaria e autbnoma de regras atinentes a relacbes de consumo, derivando
diretamente da Constituicdo, se faz oportuno citar a licdo de Luis Antbnio Rizzato

Nunes:

J& tivemos oportunidade de deixar consignado que o CDC constitui-
se num sistema auténomo e préprio, sendo fonte primaria (dentro do
sistema da Constituicdo) para o intérprete.

Dessa forma, no que respeita a questdo da producdo das provas no
processo civil, 0 CDC é o ponto de partida, aplicando-se, a seguir, de
forma complementar, as regras do Codigo de Processo Civil (arts.
332 a 443).

Entender, entdo, a producdo das provas em casos que envolvam as
relacdes de consumo é compreender toda a principiologia da Lei n.
8.078, que pressupde [...]...="

Nesse sentido, também, as licbes de Marco Aurélio Moreira Bortowski ao

afirmar, em trabalho especifico sobre o tema, que:

"[...] O Cédigo é um microssistema, autbnomo e independente, mas
instrumentalmente se socorre das regras e principios gerais que
norteiam o CPC, exceto quando diferentemente regule, tal como nos
casos de intervencao de terceiros, coisa julgada e etc. [...]" %%

NUNES, Luis Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 772
BORTOWSKI, Marco Aurélio Moreira. Carga probatoria segundo a doutrina e o cdc. In: Revista de direito do
consumidor, n. 7. jul-set. 1993, S&o Paulo: RT. passim.
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Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas, em obra que versa sobre a
desconsideracdo da personalidade juridica, esta inaugurada no direito positivo patrio
dentre as prescricbes do CDC, consoante o entendimento de Rizzatto Nunes e
Bortowski, também afirma o fundamento constitucional das regras consumeristas,

micro-sistema autdbnomo, pois:

O exame da lei n°® 8.078/90 enseja que, antes e tudo, se reflita
acerca do fato de ter o Cddigo de Defesa do Consumidor vida
prépria, e ser instituido como subsistema autbnomo que tem vigéncia
no sistema constitucional brasileiro. Por essa razdo, ndo ha como
compreendé-lo sem ter como ponto de partida os principios
constitucionais que lhe servem de alicerce. Todavia, para ser
possivel uma interpretacdo adequada da legislagdo do consumidor,
deve-se ter conhecimento de que ela comporta um subsistema no
ordenamento juridico, com o poder de prevalecer sobre os demais,
salvo o préprio sistema de nossa Lei Magna. Afinal, ela corresponde
a nossa Lei maior, de hierarquia superior com relagdo a todas as
outras. Seja como for, o Cddigo de Defesa do Consumidor é
aplicavel as outras normas somente de forma supletiva e
complementar.

A intensificacdo e a complexidade do fendémeno do consumo
ocorreram e atingiram a sociedade moderna sem a infraestrutura
necessaria para proporcionar 0 ambiente propicio ao
desenvolvimento de uma relacéo juridica adequada. [...]

Com base no exame das questdes e conflitos decorrentes do
consumerismo, expressdo empregada por Carlos Ferreira de
Almeida, foram pensados os primeiros textos legais que objetivam
tutelar os interesses do consumidor. [...] No momento em que o
Caddigo de Defesa do Consumidor passou a viger no Brasil, foi
colocado a disposicdo da sociedade um conjunto de normas
especificas, que, unidas, formam um verdadeiro sistema protetivo.?*°

Por fim, a doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, doutrinador e desembargador
carioca, com irretocavel acerto, também pontifica a necessidade de obediéncia
apenas as prescricbes de natureza constitucional, das regras do micro-sistema do
CDC, em relacéo a sua aplicacao, incluindo-se as prescri¢cdes processuais, e, dentre

elas, as especificas sobre prova, por ébvio. Veja-se:

Em virtude da origem constitucional do mandamento de defesa do
consumidor, o art. 1° desse diploma legal autodefine suas normas
como sendo de ordem publica e de interesse social, vale dizer, de
aplicacdo necessaria e observancia obrigatoria, pois, como de todos
sabido, as normas de ordem publica sdo aquelas que positivam os
valores basicos de uma sociedade.

239 FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. 2004, cit., p. 151.
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Essa lei, a fim de dar cumprimento a sua vocagdo constitucional,
criou uma sobreestrutura juridica multidisciplinar, aplicavel a todas as
relagcbes de consumo, onde quer que vierem a ocorrer — no Direito
Publico ou Privado, contratual ou extracontratual, material ou
processual; instituiu uma disciplina juridica Unica e uniforme
destinada a tutelar os direitos materiais ou morais de todos os
consumidores em nosso pais. (grifos nossos) **°

Em sintese, afirma Cavalieri Filho, delimitando a questdo sobre amplitude e

aplicabilidade das regras do CDC:

Na realidade, o CDC criou uma sobre-estrutura juridica
multidisciplinar, normas de sobredireito, aplicaveis em todos os
ramos do Direito onde ocorrem relacdes de consumo.?*

2.5.2 A Inversdo do Onus da Prova como Direito Basico do Consumidor

De fato, o Cdédigo de Defesa do Consumidor - CDC, traz micro-sistema
principiologico e legal, misto, aplicavel as relacbes e consumo seja institucionais,
individuais e/ou coletivas, explicitando ainda a forma de defesa do consumidor em
juizo, integrando dispositivos das acdes coletivas e outras determinacdes de
relevante importancia.

Define o consumidor, o fornecedor de produtos e servi¢cos, estabelece, como
dito, direitos, deveres, procedimento, principios e, no que toca ao presente trabalho,
para melhor defesa ou facilitagdo da defesa de interesses dos consumidores,
estabelece no Art. 6° a possibilidade de inversédo do 6nus da prova, in verbis:

Art. 6° Sdo0 direitos basicos do consumidor:

[.]..

VIll — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias®*?;

2.5.3 Bases Doutrinarias Capazes de Fundamentar o Instituto da Inverséo

Afigura-se necessario, para justificar ao menos a coeréncia dos raciocinios

académicos a respeito das possibilidades de previsdao em lei, de inversdo do onus

240 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 17.
241 :

Ibidem., p. 485.
%2 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. 2007. cit, p. 137.
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da prova, tal como trazida no CDC, apresentacdo, em nossa visdo, de possiveis
bases histdricas para tal entendimento, a exemplo da doutrina de Benthan,
coerentemente trazida por Soares de Faria e indicada por Amaral Santos, que néao
vigora, como regra, na traducdo positiva sobre prova em nosso ordenamento
processual civil classico, mas que, a nosso ver bem poderia ter influido, ou
efetivamente influiu, nas concepc¢des acerca do instituto da inversédo, tal como

previsto no CDC. Veja-se:

BENTHAM, partindo do pressuposto de que se deve proteger o
autor e ndo o réu, porque 0 primeiro ndo se atreveria a propor a
acdo sendo quando convencido da sua justica, enquanto que o
segundo, no mais das vezes, ndo tem outro intuito sendo contrariar
a demanda, aparta-se do principio romano, que incumbe ao autor
fazer prova do alegado — actore incumbit probatio. Para o fildsofo
inglés, a obrigagcdo da prova, num sistema de justica franco e
simples, de procedimento natural, “deve ser imposto, em cada caso,
a parte que puder satisfazé-la com menores inconvenientes, isto €,
menor perda de tempo, menores incémodos e menores despesas”.
Tal teoria seria tdo somente justificavel nos sistemas processuais
que atribuissem ao juiz o predominio absoluto na orientacdo da
instrugdo (processo inquisitério). Nao haveria propriamente um
principio, norteador da distribuicdo do 6nus probatério, mas ficaria
ao juiz examinar caso por caso e deliberar livremente a qual das
partes cumpriria trazer a prova dos fatos 2%,

Corroborando a plausibilidade de tais assertivas e, indicando inclusive
doutrina e legislacéo correlatas, o insigne professor brasileiro, demonstra ndo ser de
todo inverossimil a adocado de distribuicdo de 6nus, da maneira em que raciocinada

por Benthan, quando transcreve o pensamento de Chiovenda:

Agradaria a CHIOVENDA uma solucdo nesse sentido. Escreve o
mestre Italiano: - “Em um sistema que admitisse a indagacgéao oficial
da verdade dos fatos, ndo teria qualquer significacdo o repartimento
do 6nus da prova. Acontece, com efeito, que, ao lado da tendéncia
contraria ao principio dispositivo no acertamento dos fatos, se
manifesta uma tendéncia adversa a reparticdo legal do 6nus da
prova; disso ha tracos na doutrina e também nas mais recentes
obras legislativas”. No que toca a doutrina a respeito cita WACH e
KOHLER; quanto as legislacdes, faz referéncia ao Cédigo Suico 2*.

243 BENTHAM, Jeremias. Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1952, v. 1, cit, p. 100.
244 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto procesuale civile, 3 ed. § 55. p. 796. Apud: SANTOS, Moacyr
Amaral. 1952, v. 1, cit, p. 100.
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E mais, com a finalidade de indicar que ndo se trata tal corrente, voz isolada
entre os pensadores de tal linguagem, Soares de Faria, citando Demogue, em

franca evolucao de tais idéias, assim aduz:

Sustentando que, na producdo das provas, deve predominar o
principio da solidariedade entre as partes e ndo o da independéncia
das partes, DEMOGUE estabelece duas regras, a segunda das
quais é a reproducao do principio fundamental de BENTHAM: 1.° -
“O que prova ndo é obrigada a estabelecer todas as condicbes
necessarias a existéncia do seu direito. Deve somente provar as
condi¢cdes que o tornam verossimil. Nao é obrigado, dizendo-se
credor, a provar que é credor sem dolo, violéncia, por serem esses
fatos excepcionais”. 2.° - “A obrigacdo da prova deve ser, em cada
caso individual, imposta aquela das partes que a pode desempenhar
congenos incbmodo, isto € menos detalhes, vexames, despesas,
etc. “7.

Visando ao melhor entendimento e, de acordo com raciocinio acima

expresso, traz-se a baila, exemplo citado por Amaral Santos:

Assim, quando como fundamento de uma acdo se oferece um
contrato, este, a rigor, deveria ser provado quanto a todas as suas
condicbes essenciais de validade, isto €, cumpriria se provar todas e
cada uma das condicdes que concorressem para dar vida ao
contrato; e por isso 0 autor seria obrigado a provar (para ndo dizer os
requisitos reclamados por todas as convencdes) — a capacidade dos
contraentes; - 0 seu consentimento valido, isto &, isento de erro, dolo
ou violéncia; a idoneidade do objeto; a existéncia de causa licita da
obrigagdo. Ora, quem ndo vé que fornecer o autor todas essas
provas |he seria dificilimo, sendo impossivel, enquanto que ao réu,
ao contrario, porque lhe basta opor um vicio especial da convencao,
se torna muito mais facil e expedito dar a prova da sua excec¢ao? Por
isso, a jurisprudéncia universal intervém estabelecendo uma
presuncdo geral de direito, por forca da qual a existéncia dos
requisitos essenciais para a validade do contrato se considera
antecipadamente como provada, pelo que cumpre ao réu fornecer a
prova do fato especifico, fundamento da sua excecdo, com a qual
contraria a presuncdo que milita a favor do autor %4°,

Ademais, conforme ja explicitado, muitas negativas traduzem-se em
verdadeiras afirmacdes de fatos impeditivos e, por isso, devem ser pelo requeridas
provadas, conforme reitera Amaral Santos %*’.

Ainda, em reiteracao a tais argumentos, valiosa € a licdo de Neves e Castro:

DEMOGUE, As bases fundamentais do direito privado. In: FARIA, Soares de. Principais teorias relativas ao
“onus probandi”. ed. 1936. n. 41-42. Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1952, v. 1, cit, p. 103.

Ibidem, p. 142-143.

Ibidem, p. 171.
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Com quanto seja esta a generalidade, contudo casos ha em que se
limita, como é, quando por meio d'um facto affirmativo se prova um
negativo. N'este caso incumbe &s vezes ao réo a prova de sua
negacdo, pois que a affirmacdo d'um facto importa a negacdo
d’aquelle que se lhe oppde.Tem entdo lugar a regra: reus excipiendo
fit auczzggr — 0 que também pA&de applicar-se as defezas propriamente
ditas “*.

E exemplifica o renomado autor, quando diz:

Se eu disser que Cesar ndo tem direito ao meu reldgio, estabeleco
uma proposicao negativa na esséncia e que ndo pode ser por mim
transformada em affirmativa. Se porém eu afirmar que Ticio ndo é
pobre, apresento debaixo duma proposicdo hegativa uma
affirmativa, pois que é o0 mesmo que se eu dissesse que poOSSui
alguns bens. E a isto que os antigos jurisconsultos chamavam
negativam pregnantem, e que consiste na allegacdo d’'um facto, que
estd em antinomia com outro, mas que, apesar de ser exprimido
d’'um modo negativo, ndo deixa de ser affirmativo 2*°.

2.5.4 As Raz0bes dos Idealizadores do Anteprojeto para a Contemplacéo do Instituto

da Inversdo do Onus Probandi, como Direito, no CDC

N&o bastassem as citacdes de coerentes raciocinios logicos e a respeito do
tema, conforme acima, de rigor considerar que, estando a inversédo, tal como
estudada, expressamente prevista no Coédigo de Defesa do Consumidor, é
necessario que se verifiquem os pressupostos faticos e juridicos que levaram os
membros da comissao elaboradora do anteprojeto a prever tal dispositivo, uma vez
que, por previsdo constitucional, vontade institucional da constituinte e governo que
se formara ap0s 1988 e insergéo de tal instituto entre as politicas nacionais afetas as
relacdes de consumo, estreitamente ligadas ao mercado, inclusive, é que tal codigo
foi idealizado, votado e promulgado.

Assim, colhem-se do Cdodigo comentado pelos autores do anteprojeto, as

primeiras justificantes da previsao legal, expressas nos argumentos seguintes:

248 CASTRO, Francisco Augusto das Neves e. 1917, cit, p. 35.
249 |bidem, p. 49.
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Trata ainda o Cddigo de uma “politica nacional de relacdes de
consumo”, justificando nossa assertiva ja feita no pértico do presente
topico no sentido de que se trata em Ultima analise de uma “filosofia
de acgdo”, exatamente porque ndo se trata tdo somente do
consumidor, sendo da almejada harmonia das sobreditas “relacfes
de consumo” ®°.[...]...

Talvez a grande novidade, isso sim, seja o direito previsto no inc. VIl
do mencionado art. 6° do Cdodigo de Defesa do Consumidor, quando
fala da inversdo do 6nus da prova, a seu favor, mas apenas no
processo civil quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo do
consumidor, ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia.

Digno de nota igualmente é o disposto no art. 7° do mencionado
Cddigo, ora comentado, que trata das fontes dos direitos do
consumidor, igualmente da maneira mais ampla possivel.?**

Em reforco as justificativas e exposicdo dos comentarios balizadores da
elaboracédo do CDC, cita-se a doutrina afeta ao tema, que indica principios e direitos
basilares que regulam internacionalmente, as relagdes de consumo, em niveis de
Organizag0Oes sociais inclusive.

Nessa esteira, Josimar Santos Rosa®?

ensina, em relacdo aos direitos
basicos atribuidos ao consumidor, por forca do reconhecimento destes, seja pela
“Organizacao das Nacbes Unidas” (ONU), ou por outros organismos internacionais,
a exemplo da “International Organization Consumeirs Union” (IOCU), que, séo
direitos atribuidos, ao menos, aqueles relativos: a seguranca; a escolha; a
informacé&o; a ser ouvido; a indenizagao; a educacao para o consumo (meios para o
cidadao exercitar conscientemente sua funcdo no mercado); a um meio ambiente
saudavel; a protecdo de publicidade; os contratos (prote¢do contra contratos que
estabelecam prestacfes excessivamente onerosas), dentre outros. Nesse sentido,
também as licbes de Filomeno, ndo como co-autor do Cédigo Comentado pelos
autores do anteprojeto, mas em manual préprio.>

E, ainda, sobre o principio da transparéncia, Josimar Rosa, afirma:

A transparéncia, no entanto, ndo pode ser considerada dentro de um
contexto separatista, mas através de um processo de integracdo com
outros principios, condicionando o aparecimento de um somatorio,
gue credencia o fornecimento em evidéncia.

FILOMENO, José Geraldo Brito. Titulo | — dos direitos do consumidor — comentarios aos capitulos I a lll. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. 2007. cit, p 17.

Ibidem, p. 19.

ROSA, Josimar Santos. RelagGes de consumo — a defesa dos interesses de consumidores e fornecedores.
S&o Paulo: Atlas, 1995. p. 20

FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 19-20.
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Dessa forma, ndo se pode pensar em transparéncia, quando esta
possa estar divorciada dos padrbes relativos a boa-fé, elemento
capaz de ativar um negécio juridico, que possa estar em verdadeira
inércia em termos conclusivos.

Importante binbmio entédo se constitui, gragas ao processo aplicativo
que integra o principio de transparéncia, ao principio da boa fé [...] ®*

Indica ainda com propriedade, a doutrina de Rizzatto Nunes, a condi¢cao
basica do consumidor que justifica protecdo na seara probatoria, quando diz que “na

realidade, é a vulnerabilidade reconhecida no inciso | do art. 4° que principalmente

justifica a protecdo do consumidor nessa questéo da prova”. >*°

Conforme as licdes acima pode-se verificar que, de modo direto, ao
analisarmos as justificativas especificas a respeito da inversdo do énus da prova,
constantes dos comentarios formulados ao texto da lei, pelos idealizadores do

anteprojeto, afiguram-se interessantes 0s seguintes excertos:

Tenha-se em conta que a verossimilhanca € uma das condi¢des para
qgue o juiz inverta o mencionado 6nus, com vistas a facilitagcdo da
defesa dos direitos do consumidor, segundo, outrossim, as regras
ordinarias de experiéncias.

Referido dispositivo, longe de ser uma grande novidade, esta
intimamente ligado ao disposto pelo Art. 335 do Codigo de Processo
Civil, que assim dispde: “em falta de normas juridicas particulares, o
juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0 exame pericial”.
(grifos nossos)

E a razdo pela qual assim se dispde no Cdédigo de Defesa do
Consumidor consiste na circunstancia da vulnerabilidade do
consumidor que, como visto em passo anterior destes comentarios,
nao detém o mesmo grau de informacdao, inclusive técnica, e outros
dados a respeito dos produtos e servicos com que se defronta no
mercado, que o respectivo fornecedor detém, por certo.

Dai porgue ndo se pode confundir vulnerabilidade, no sentido que Ihe
empresta o0 inc.l do art. 4° do Cddigo sob comento, com
hipossuficiéncia.”*®

Assim, sem prejuizo da ulterior evolucdo do tema, e sintéticas mas
suficientemente afirmadas, as bases doutrinarias classicas e mesmo dos
idealizadores do anteprojeto do CDC, a respeito dos precedentes e casuisticas
justificantes para a possibilidade de atribuicdo de 6nus da prova as partes pelo

magistrado, adotada a o6tica das facilidades de producdo destas por determinada

4 ROSA, Josimar Santos. 1995. cit, p. 39.
%5 NUNES, Luis Antdnio Rizzato. 2008, cit, p. 772.
%% FILOMENO, José Geraldo Brito. cit, In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. 2007. cit, p. 154-155.
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parte, no interesse do processo, de modo inquisitivo e, tendo como destinatario da
prova o juiz, afigura-se importante, em nossa visao, a citacdo também da doutrina de
Marinoni e Arenhart, mestres de vanguarda em nossa nagao, que corroboram com
tais entendimentos, em principio, quanto a possibilidade de inversao do 6nus na
forma originariamente preconizada por Bentham, ainda que exorbitem as regras do

CDC ou procedimentos com base neste, quando aduzem:

Ha um grande equivoco em supor que o juiz apenas pode inverter o
6nus da prova quando pode aplicar o CDC. O fato de o art. 6°, VIII,
do CDC, afirmar expressamente que o consumidor tem direito a
inversdo do 6nus da prova néo significa que o juiz ndo possa assim
proceder diante de outras situacbes de direito material. ((Caso
contrério, teriamos que raciocinar com uma das seguintes premissas:
i) ou admitiriamos que apenas relacdes de consumo podem abrir
margem a inversdo do dnus da prova; Il) ou teriamos que aceitar que
, ainda que outras situacdes de direito substancial exijam a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, essas ndo admitiriam a
inversdo pelo fato de o juiz ndo estar autorizado a tanto em lei. [...]...
Porém, isso ndo quer dizer que nado existam outras situacdes de
direito substancial que exijam a possibilidade de inverséo do 6nus da
prova ou mesmo requeiram uma atenuacdo do rigor na aplicacdo da
sua regra, contentando-se com a verossimilhanca. [...]...

Ou seja, ndo h& razdo para forcar uma interpretagdo capaz de
concluir que o Art. 6°, VIII, do CDC, pode ser aplicado, por exemplo,
nos casos de dano ambiental, quando se tem a consciéncia de que a
inversdo do 6nus da prova ou a reducao das exigéncias de prova tém
a ver com as necessidades do direito material e ndo com uma Unica
situacdo especifica ou com uma lei determinada. [...]...

Ou seja, a inversdo do 6nus da prova € um imperativo de bom senso
guando ao autor é impossivel, ou muito dificil, provar o fato
constitutivo, mas ao réu é viavel, ou muito mais facil, provar a sua
inexisténcia.”’

2.6 Os REQUISITOS PARA O DEFERIMENTO DA INVERSAO

Como dito, de nada adianta iniciar os estudos sobre os requisitos
necessarios a inversdo do 6nus da prova, por outra base que nao seja a letra da lei
e as explicacdes de seus idealizadores, para que se traduza a fidedignidade da idéia
e dos fins do referido instituto.

Assim é que a previséo legal especifica encontra-se, como alhures citado,

no Art. 6°, inciso VIII, da Lei 8.078/90, in verbis, ora reprisada:

7 MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 272-274, passim.
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Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIll — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do dnus da prova, o seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias 2°;

Nesses termos, das razfes expressas no Cbédigo comentado pelos autores
do anteprojeto, especialmente José Geraldo Brito Filomeno, Ex-Procurador Geral de
Justica do Estado de Sdo Paulo, a quem foi incumbido o dever de comentar o
referido art. 6°, na referida obra e, dos excertos, colnem-se 0s seguintes argumentos
e informacdes, ora novamente citados de forma completa, que justificam e explicitam

quais os requisitos, prima facie, para a inversao, no processo civil:

Tenha-se em conta que a verossimilhanca € uma das condi¢des para
gue o juiz inverta o mencionado 6nus, com vistas a facilitacdo da
defesa dos direitos do consumidor, segundo, outrossim, as regras
ordinarias de experiéncias.

Referido dispositivo, longe de ser uma grande novidade, esta
intimamente ligado ao disposto pelo Art. 335 do Codigo de
Processo Civil, que assim dispde: “em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado,
guanto a esta, 0 exame pericial”. (grifos nossos)

E a razdo pela qual assim se dispde no Cdédigo de Defesa do
Consumidor consiste na circunstancia da vulnerabilidade do
consumidor que, como visto em passo anterior destes comentarios,
ndo detém o mesmo grau de informacao, inclusive técnica, e outros
dados a respeito dos produtos e servicos com que se defronta no
mercado, que o respectivo fornecedor detém, por certo.

Dai porque nédo se pode confundir vulnerabilidade, no sentido que lhe
empresta o inc.l do art. 4° do Cobdigo sob comento, com
hipossuficiéncia.

[9b] HIPOSSUFICIENCIA — Esse termo n#o foi originariamente
utilizado pelos autores do anteprojeto em sua versdo original
entregue ao Ministério da Justica e feito publicar no Diéario
Oficial da Unido (Ministério da Justica), do dia 04.01.89, os. 241-
256. Assim, o texto original (fonte citada p. 242) dizia que, entre 0s
direitos basicos dos consumidores (art. 6°), estd a “facilitacdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova,
qguando verossimil a alegacdo do consumidor, segundo as regras
ordinarias de experiéncia”. Observe-se que o0 termo
hipossuficiéncia ndo figurou na versao original da comissao,
tendo aparecido depois, quando da tramitacdo do projeto no
Congresso Nacional. (grifos nossos)

Hipossuficiéncia como se sabe, entretanto, é terminologia do
chamado Direito Social, ou Direito do Trabalho, e que deve ter, aqui,

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. 2007. cit, p. 137.
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a conotacéo de pobreza econOmica ou falta de meios, sobretudo em
termos de acesso a conhecimentos técnicos ou periciais em dado
conflito nascido de relacdes de consumo.

A lei, como sabido, ndo contém palavras inuteis. E o legislador quis,
certamente, ndo apenas deixar claro que a inversdo do 6nus da
prova é faculdade do juiz — salvo quando se cuidar de publicidade
enganosa ou abusiva (cf. art. 38 do Cddigo de Defesa do
Consumidor), quando é obrigatéria -, balizada, por um lado, pela
verossimilhanca da alegacdo do autor, porque é vulneravel, ou,
entdo, alternativamente, porque € hipossuficiente, ndo podendo
arcar com as custas do processo e, sobretudo, com o
pagamento de honorarios de um perito, como ja assinalado.
(grifos nossos)

A nocdo de hipossuficiéncia, por outro lado, nos é dada pelo
paragrafo Unico do art. 2° da Lei n° 1.060, de 5.2.50, como sinonimia
de “necessidade”, a saber: “considera-se necessitado, para os fins
legais, todo aquele cuja situagdo econbmica nao lhe permita pagar
as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia.”

Assim, valendo-nos, ainda, do exemplo trazido a colacdo desde o
inicio deste comentério, a vitima do acidente em decorréncia da roda
com grave defeito, decorrente do processo de fundicdo, tanto podera
ser o rico proprietario de um veiculo importado de primeira linha

quanto o de um modesto veiculo “popular”. #*°

E imperioso reconhecer que, da letra fria do dispositivo em comento e, das
razdes acima expostas em comentarios assinados pelos autores do anteprojeto
transformado em lei federal de aplicacdo nacional, saltam aos olhos em uma
primeira leitura, as possiveis e seguintes afirmativas:

a) a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor é
possibilidade aberta ao juiz, a ser examinada mediante critérios, a depender da
presenca dos seus requisitos autorizadores e, por Obvio, deve ser
fundamentada, para que se cumpra o dever exposto no art. 93 da CF/88;

b) os requisitos sao, prima facie, alternativos, ndo se exigindo cumulacéo
para concessdo do beneficio, figurando como requisitos, preliminarmente, a
verossimilhanca das alegacbes do consumidor, que, se verificada, deve ser
indicada como fundamento da inversdo pelo magistrado, porque decorre da
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condicado de vulneravel, ao menos tecnicamente “°°, que o consumidor recebe do

FILOMENO, José Geraldo Brito. cit. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. cit, p. 154-157.

Nesse sentido, Rizzato Nunes, quando aduz: “o consumidor é vulneravel na medida em que ndo sé ndo tem
acesso ao sistema produtivo como ndo tem condi¢cdes de conhecer seu funcionamento (ndo tem informacdes
técnicas), nem de ter informagdes sobre o resultado, que sdo os produtos e servigos oferecidos”. NUNES, Luis
Antonio Rizzato. 2008, cit, p. 603.
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art. 4° do CDC ou, em segundo lugar, a hipossuficiéncia, sobretudo no aspecto
econdmico %! a ela inerente, e;

c) os exames das possibilidades de inversdo do énus probatério em
favor do consumidor no processo civil e, logicamente, da configuragcdo da
verossimilhanca das alegacdes do consumidor nos autos — decorrente da
vulnerabilidade -, ou da hipossuficiéncia, em principio alternativamente necessarias
para tanto e, ainda, das consideragcbes sobre o dever, formas e regras de
cumprimento dos 6nus relativos as provas necessarias ao caso, pelas partes,
apos definida a inversao, serdo pautados pelas regras ordinarias de experiéncia.
(grifos nossos)

Mais: Justamente com base em tais argumentos, € que se verificam
dissensdes, interpretacdes diversas quanto a requisitos para inversdo, sua forma e
momento e, muitas vezes, interpretacdes que, prima facie, ndo observam o mens
legis do CDC.

Sim, adverte-se que, tais interpretacdes somente em um primeiro momento
ndo observam o mens legis do CDC. Isso porque, a despeito de sermos simpaticos
a nocdo de vulnerabilidade técnica, como condicdo para a verossimilhanca
decorrente e, ainda, da hipossuficiéncia com primordial conotacdo de
hipossuficiéncia econdmica, tal como expressa nos argumentos e concepcoes
trazidos nos comentarios a lei, formulados pelos autores do anteprojeto do CDC, ex
vi dos excertos supramencionados, € de rigor considerar que ha efetiva diferenca

entre o que se denomina mens legis e mens legislatoris.?*?

Também o renomado autor Rizzatto Nunes, nesse sentido aponta, quando diz que “o segundo aspecto, 0
econdmico, diz respeito a maior capacidade econdémica que, via de regra, o fornecedor tem em relagdo ao
consumidor. E fato que havera consumidores individuais com boa capacidade econémica e as vezes até superior
a de pequenos fornecedores. Mas essa € a excecao da regra geral”. lbidem, p. 604; 775.

Citando a obra de Rizzatto Nunes, Clovis Brasil Pereira externa com concisdo e propriedade as diferentes
vontades da lei e do legislador, em artigo de sua lavra, quando aduz: “MENS LEGIS” OU “MENS
LEGISLATORIS” - Na area da interpretacao juridica, outra ddvida muito frequente é se precisamos saber se o
intérprete precisa buscar o sentido prescrito na lei, mens legis, ou o sentido querido e pretendido pelo
legislador, mens legislatoris. Observa o autor, que a vontade dos homens, enquanto legisladores, somente
tem validade juridica, enquanto estdo exercendo suas funcdes. Fora dessa circunstancia, a vontade e o
pensamento desses homens é apenas mais uma opinido, tal qual a de qualquer um. Ao contrario, a
norma juridica tem vida, e uma vez editada, ganha seu poder de império e passa a submeter a todos,
governantes e governados. Por outro lado, as vontades dos homens séo dificeis de ser captadas. Sé&o
obscuras e mudam com facilidade, ndo se tendo como buscar a certeza e a seguranga juridicas necessarias ao
Direito, nessas condi¢des. Assim, acaba concluindo que cabe ao interprete se preocupar com o sentido
pretendido pela norma juridica - a mens legis e ndo com o querido pelo legislador — a mens legislatoris - até
porque, ele também sera um cidadéo que sera atingido por essa mesma lei que editou. BARBOSA, Clévis Brasil.
Interpretagdo Juridica, 2007. In: http://www.prolegis.com.br/index.php?cont=12&id=227 — acesso em
02/04/2010, 18h45min.
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Assim, a vontade ou sentimentos maiores dos profissionais que participaram
da elaboracdo do anteprojeto do Cdédigo Brasileiro de Protecdo e Defesa do
Consumidor, por mais verossimeis, auténticas e proficuas que, eventualmente,
sejam, deixam de ter importancia superior a vontade da Lei, ainda que social (art. 5°,
LICC) e constitucionalmente interpretada (de acordo com o0s pressupostos da
hermenéutica constitucional ja indicados) porque esta é resultado de um processo
legislativo, constitucionalmente delineado, em que atuam efetivamente os
representantes do povo eleitos para o poder legislativo em sistema de votagao
proporcional inclusive — pressuposto da fidelidade partidaria, Obvia e até hoje
guerreada, mitigada — e que, justamente por isso, além da previsao expressa do Art.
37, caput, da CF/88, devem pautar-se, em sua atuacao, buscando a impessoalidade
e, 0 que é evidente, o bem comum.

Nesses termos, ainda que haja dissensdo entre os fundamentos da lei
trazidos por seus idealizadores, de seu texto legal e da doutrina que a interpreta,
verifica-se que ha franca distincdo, pelos idealizadores do projeto, entre
vulnerabilidade, que permite exame de verossimilhanca das alegacdes do
consumidor, decorrente das deficiéncias de informacédo técnica e, de outro lado,
hipossuficiéncia, conceito introduzido pelos integrantes do legislativo e adaptado
ao texto e, consequentemente, aos comentarios, com claro objetivo de proteger a
hipossuficiéncia financeira, econdmica, mas sendo igualmente possivel de se
entender, até para ampliacdo do conceito atribuido ao requisito necessario ao
beneficio, que haja também hipossuficiéncia de ordem técnica, desconhecimento
minimo do que de ordinario, ocorre na sofisticada relacdo de consumo e seus
desdobramentos.

Vale dizer, assim que, como premissas do CDC evidenciam-se as seguintes:

a)H4, para a doutrina majoritaria e aqui acolhida, hipossuficiéncia
técnica e/ou financeira, cumulada ou alternativamente, ainda que
alguns possam identificar a primeira (hipossuficiéncia técnica) como
vulnerabilidade técnica, informacional, ou disparidade de
conhecimentos juridicos, a exemplo da divisdo que apresentada por
Claudia Lima Marques, bem como podem alguns efetuar relactes
conceituais entre a segunda (hipossuficiéncia econdmica, aceita de
modo unissono, definida de regra, como a impossibilidade de arcar
com os custos do processo) com a vulnerabilidade de cunho
econbmico, a depender dos graus em que evidenciada, expressa
pela disparidade econémica entre consumidor e fornecedor;

b) Ha clara previsdo de julgamento, pelos idealizadores do
anteprojeto, com base em verossimilhanca e regras ordinarias de
experiéncia, inclusive técnica e, com invocacdo suplementar,
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subsidiaria, somente, do Art. 335 do CPC vigente, que ressalva o
exame pericial, conforme se I1é dos comentarios transcritos e, por
fim;

C) Ha a possibilidade de aplicagdo alternativa, da inverséo, a
critério judicial (ressalvada a obrigatoriedade de inversdo quando
em discussao a propaganda abusiva ou enganosa, a luz do art. 38 do
CDC), ao consumidor que detém seja reputado vulneravel (técnica,
informacional ou economicamente) ou ao  consumidor
hipossuficiente, eja sob prisma econdmico ou técnico, bem como
aquele que possui ambos os requisitos que o colocam em posi¢ao de
disparidade de armas em relacdo ao fornecedor, ampliando as bases
e aplicagdo do Referido cédigo, porque alternativos séo o0s
requisitos. (grifos nossos)

2.6.1 Verossimilhanca e Vulnerabilidade — suas Diferencas em Relacdo ao Requisito
da Hipossuficiéncia

Para que se entendam os diferentes conceitos e nuances a respeito dos
requisitos citados no art. 6° do estatuto consumerista, para deferimento da inversao,
buscam-se raciocinios da doutrina, a respeito, conforme abaixo.

Em relacdo a vulnerabilidade, insta citar, de inicio, trabalho desenvolvido na
cidade de Londrina, pela jovem professora Raquel Honesko, publicado em revista
académica local, em que, de modo direto e coerente define o requisito da
vulnerabilidade, necessario para a decretacao da inversdo do énus da prova, a luz

dos entendimentos apontados no presente trabalho:

A vulnerabilidade fatica ou socioecon6mica leva em consideracao o
“outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posicdo de
monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder econémico ou em
razdo da essencialidade dos servicos, impde sua superioridade a
todos que com ele contratam”. Por exemplo, uma microempresa que
contrata um empréstimo junto a uma instituicdo financeira ou um
taxista que adquire um automével para utiliza-lo como seu
instrumento de trabalho. Neste interim, percebe-se que a
vulnerabilidade fatica esta intimamente relacionada a hipossuficiéncia
econbmica do consumidor. Ainda, com relacdo aos produtos e
servicos essenciais, como agua e energia elétrica o que se tem
decidido é que o adquirente € sempre considerado consumidor,
mesmo que utilize de tal bem para viabilizar seu empreendimento.

Por fim, a vulnerabilidade informacional, que esta relacionada ao
desconhecimento, por parte do consumidor, a respeito das benesses
(2963prejuizos do produto ou servico que esta a adquirir.(destacamos)

%3 HONESKO, Raquel Schlommer. A vulnerabilidade enquanto caracteristica do consumidor brasileiro. In:

Revista direito vivo / sociedade educacional maxi; Coord. Org. José Ricardo Alvares Vianna, v.2, n. 2. Londrina:
Maxiprint, 2009, p. 114-115.
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Além de afirmarmos que tal conceito encontra-se consoante doutrina
patria®®®, insta ainda, em relacdo & vulnerabilidade, intimamente ligada ao requisito
da verossimilhanca da alegacdo, embora aquela (vulnerabilidade) seja um principio
juridico de direito material expresso no Art. 4° |, do CDC e, ndo nos direitos
basilares no Art. 6° previstos e, embora, frise-se, leve a verossimilhanca de modo
conseqliente somente, indicar ltcida licdo do jovem professor Erico de Pina Cabral,

diferenciando-a da hipossuficiéncia:

Assim, considerando que a vulnerabilidade é uma caracteristica
inerente a todos os consumidores, todo hipossuficiente é vulneravel,
mas nem todo vulneravel é hipossuficiente. A hipossuficiéncia é um
conceito que se liga ao processo civil, a parte que tem a pior
condicdo (relacdo comparativa) de produzir determinada prova;
enquanto que a vulnerabilidade diz respeito a condicdo geral de
insuficiéncia (técnica, juridica ou econbmica) do consumidor em
relacdo ao fornecedor, na relacéo juridica de consumo. %°

® e parte da doutrina®’,

Também nesse sentido, Claudia Lima Marques®
diferenciam a vulnerabilidade da hipossuficiéncia, observando-se que a doutrinadora
acima indicada ainda divide a vulnerabilidade em trés modalidades inclusive, sendo
a vulnerabilidade técnica — desconhecimento especifico sobre o objeto de
aquisicao; a juridica, que segundo a doutrinadora, foi identificada e protegida pela
Corte Suprema Alema em relacdo a contatos bancéarios de empréstimo e
financiamento, ao afirmar que o consumidor ndo tem suficiente “experiéncia ou
conhecimento econémico, nem a possibilidade de recorrer a um especialista”, nada
mais sendo do que a efetiva falta de conhecimentos juridicos especificos, de
conhecimentos de contabilidade ou de economia, no exemplo citado e; a fatica —
desproporcéao de forcas intelectuais e/ou econémicas que caracterizam a relacéo de
consumo. (destacamos)

Frise-se que, nesta Ultima, em relacdo ao prisma financeiro, estd a
vulnerabilidade intimamente ligada — a depender do grau em que reconhecida ou da
disparidade de forca financeira com o fornecedor — a hipossuficiéncia, notadamente

em seu prisma econdémico (porque aqui, no presente trabalho, adota-se a vertente

Conforme licdes de Rizzatto Nunes, citada.

CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor. Colecdo professor
Arruda Alvim, S&o Paulo: Método, 2008, v. 8, p. 384.

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cadigo de
Defesa do Consumidor, 2 ed, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2006. p. 144-145.

V.g. Rizzatto Nunes.
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“hipossuficiéncia técnica” como viavel, segundo doutrina assente), por isso, digna de
nota e atencdo, somente, ante os desencontros dantes verificados.

Ademais, das licbes do professor e desembargador federal da 52 Regiao,
Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti, observa-se, quanto as facilidades de
oferta de substrato de prova por fornecedores, justificantes tanto da possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, ante a vulnerabilidade informacional e de controle de
producao, oriunda da jurisprudéncia alema, acima indicada, como de modalidade de
inversdo denominada regra de comportamento — atividade - procedimento, a serem

oportunamente examinada (infra) interessantes fundamentos:

[...] O fornecedor, por forca de obrigagBes impostas pelas normas
protetoras do consumidor, tem obrigagdo de manter em seu poder
todos os dados, informacdes, féormulas, planilhas, calculos, etc.
acerca de seus produtos e servicos, sendo bem mais facil a
comprovacdo de fatos referentes a esses bens e servicos pelo
fornecedor que pelo consumidor, sobretudo quando se tratar de
hipossuficiente. E forcoso reconhecer que alguns sistemas juridicos
ndo admitem essa inversdo do dnus da prova. %8

2.6.2 Alternatividade ou Cumulacéo de Requisitos — Dissenso Doutrinario

Como o topico sugere, ndo ha na doutrina a desejavel unanimidade a
respeito da cumulacdo necessaria ou presenca alternativa, somente, dos requisitos
legais para deferimento e aplicagdo sem ressalvas ou criticas, do instituto da
inversao do 6nus da prova em favor do consumidor.

Entre os integrantes da doutrina, que interpretam 0S requisitos como
alternativos, encontram-se expoentes da estirpe de Claudia Lima Marques, quando
aponta, em consonancia com as justificativas e previsdes dos autores do anteprojeto
do CDC, acima citadas, a presengca somente alternativa dos requisitos em lei

previstos, para que se possa aplicar a inversao do 6nus da prova, in verbis:

Note-se que a particula “ou” bem esclarece que, a favor do
consumidor, pode o juiz inverter o 6nus da prova quando apenas
uma das duas hipbteses esta presente no caso. Nao ha qualquer
exigéncia no CDC, sendo assim facultado ao juiz inverter o 6nus da
prova inclusive quando esta prova é dificil mesmo para o fornecedor,
parte mais forte e expert na relacdo, pois o0 espirito do CDC é

28 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Comentarios ao codigo de protecédo e defesa do consumidor,
Belo Horizonte: Del Rey, 1991, p. 38.
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justamente de facilitar a defesa dos direitos dos consumidores e ndo
0 contrario, impondo provar o0 que é em verdade o “risco profissional”
ao - vulneravel e leigo — consumidor.?*®

Tal posicédo também é defendida por Rizzato Nunes, que, além de apontar a
alternatividade dos requisitos, alega que a expressao utilizada pela lei “a critério do
juiz”, € condicéo objetiva de atuacéao ou néo, a depender da presenca dos requisitos,

quando diz:

Diga-se inicialmente que agir com critério ndo tem nada de subjetivo.
“Critério” é aquilo que serve de base de comparagéo, julgamento ou
apreciacao; € o principio que permite distinguir o erro da verdade ou,
em Ultima instancia, aquilo que permite medir o discernimento ou a
prudéncia de quem age sob esse parametro.?”°

[...] Assim, na hipotese do art. 6°, VIII, do CDC, cabe ao juiz decidir
pela inversdo do 6nus da prova se for verossimil a alegacdo ou
hipossuficiente o consumidor. Vale dizer, deverd o magistrado
determinar a inversdo. E esta se dard pela decisdo entre duas
alternativas: verossimilnanca das alegacdes ou hipossuficiéncia.
Presente uma das duas, esta o magistrado obrigado a inverter o
onus da prova.?’*

A alternatividade afigura-se bastante coerente, em nossa viséo, iSSo porque,
tal prova, quando presente um dos requisitos de modo alternativo, decorre em
principio do risco da atividade produtiva; do risco proveito; da no¢cdo de que, quem
aufere os comodos, suporta os incomodos e, até mesmo, em relacdo ao principio da
causalidade, pasmem, em um primeiro momento, tantos quantos lerem tais
assertivas sem acurada atencao.

Causalidade sim, mas no plano féatico, pois, a despeito de ter o autor
consumidor dado causa a demanda, a titulo de exemplo, iniciando o processo de
revisdo de clausulas ou indenizacdo, a teoria da substanciacéo da causa de pedir 22
exige que o autor consumidor traga a perfeita descricdo de que, antes da incoacao
da demanda, mas como pressuposto fatico desta, estd o fato que, em franca
atividade produtiva, ndo foi o consumidor autor da demanda, mas um fornecedor

guem efetivamente colocou um produto no mundo dos fatos, na cadeia de consumo

MARQUES, Claudia Lima, et al. 2006. cit, p. 183-184.

NUNES, Luis Antdnio Rizzato. 2008, cit, p. 773.

Ibidem, p. 774.

Que exige a indicagdo exauriente da causa de pedir fatica-remota, a embasar a causa de pedir juridica-préxima,
necessaria aos pleitos formulados, como pressupostos das condi¢bes da acdo, a exemplo da necessidade da
medida, afeta ao interesse de agir, pena de extingao do feito, por hipotese.
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e, no mais das vezes, com complexidades técnicas insuperaveis sem esforco
herculeo do consumidor, presumido vulneravel.

Como exemplo, imagine-se que os fatos versam sobre a incompreenséo,
abusividade, pretensa necessidade de revisdo de clausulas e débitos, inadimplidos,
de um consumidor, que alega, para tanto, ser semi-analfabeto e assim ter anuido a
contrato bancario que agrega conceitos de contabilidade, direito financeiro,
empresarial, cambiario, economia e, ainda, cumula contratos comutativos,
aleatérios, nominados e inominados, muatuos feneraticios, prestacdo de servigos e
oferta de produtos, com complexos sistemas de amortizacdo, clausulas penais
moratdrias, compensatorias, resolutivas expressas e implicitas, tudo em uma Unica
negociagao ou instrumento, qual seja, um contrato de conta corrente com abertura
de crédito em conta corrente, servicos de cardo de crédito e débito em conta, com
cédula de crédito bancario em garantia e previsdo de taxas livremente pactuadas
pelo Banco segundo o mercado e, ainda, resgate automatico de aplicacfes para
cobertura de saldo devedor por vezes.

E bem verdade que, doutrinadores de voz axiomatica, na doutrina, a
exemplo do mestre Dinamarco ?”® e Tereza Arruda Alvim®’*, seguidos por jovens
mestres do jaez de Alexandre Freitas Camara 2’° e ainda Erico de Pina Cabral®’®,
pregam a existéncia de impropriedade no texto do Art. 6° do CDC, ao prever
alternativamente verossimilhanca ou hipossuficiéncia, exigindo que efetivamente
haja cumulacdo de alegacdes verossimeis (que decorram da vulnerabilidade) e
insuficiéncia financeira, sob pena de impor ao fornecedor uma probatio diabolica, na
expressao de Dinamarco, seja porque devera fazer prova de algo inverossimil, ou
suportar custos de prova que nao se sabe se contraria ou favoravel a alegacdes

verossimeis, levantadas por consumidor que tinha condicbes econdmicas de custear

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, nota 7, p. 80.

Esta, quando leciona que “sé@o exigidos cumulativamente, sem sombra de davida, embora a lei se sirva da
disjuntiva “ou”. ALVIM, Tereza Arruda. No¢8es gerais sobre processo no coédigo de defesa do consumidor.
In: Revista de direito do consumidor, n. 10, abr./jun. 1994, S&do Paulo: RT. p. 256.

Quando afirma que “a inversdo baseada em apenas um desses dois requisitos certamente levaria a resultados
extremamente injustos”. CAMARA, Alexandre Freitas. Tutela jurisdicional dos consumidores. In: FARIAS,
Cristiano C. de; DIDIER, Fredie Jr. Procedimentos especiais civeis: legislacdo extravagante. Coord. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 1088-1089.

Este, ao dizer em nota de n.32 de sua obra que “Embora o art. 6°, inc. VIl (sic) utilize-se da particula alternativa
“ou” em relagdo aos requisitos da inversdo do énus da prova, defendemos que a verificagdo cumulativa é a
melhor técnica para a aplicagio da regra”’. CABRAL, Erico de Pina. 2008, cit, p. 369.
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a prova, ofendendo a ja citada “paridade em armas” ?’’, desta vez em desfavor do
fornecedor.

Todavia, nesta posicdo, especificamente, ousamos discordar dos preclaros
doutrinadores acima, pois, a titulo de exemplo, uma alegagéo em tese inverossimil —
se tomados como pressupostos a atuacdo empresarial idealizada, o estado de
direito, etc. — mas por vezes ocorrentes em alguns casos concretos ou negdécios
especificos e que demandem olhar cuidadoso no caso concreto, com base em
regras, embora extraordinarias, de experiéncia, e que pode ser elucidada a bem do
processo, por pericia que o consumidor ndo consiga suportar, ndo € incomum nas
barras dos tribunais patrios, a exemplo de débitos silenciosos e diuturnos em contas
de consumidores, relativos a tarifas ndo pactuadas em contrato ou adendo, o que é
em tese, inverossimil, se considerada a solidez e boa imagem dos bancos nacionais
e multinacionais (para estes, sobretudo quanto aos modos de acdo em seus paises
de origem) que aqui operam.

Noutro giro, nada impede que, a titulo, também, de exemplo, uma alegacgéo
extremamente verossimil de um consumidor pessoa juridica, fabricante e distribuidor
de pecas automotivas rusticas que venha a adquirir de uma empresa de informatica
— até um pouco menor patrimonialmente, que o consumidor em questdo, mas
também suficiente financeiramente — um software para uso interno, com a finalidade

de controle em tempo real de seus estoques, custos, logistica, precos e clientes, e

Nota Pessoal: Em suas coerentes explicitagdes, o professor Dinamarco, além de indicar a insuficiéncia financeira
como requisito para a inversao (p. 80, nota 7, acima) juntamente com a verossimilhanca, ambas necessarias,
aduz que o beneficio da inversdo do 6nus da prova “aplica-se tanto as ac¢des individuais dos consumidores
guanto as coletivas promovidas por associacbes em relagdo aos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos de comunidades consumidoras (CDC, art. 81, par., incs. I-lll); sendo autor o Ministério Publico,
todavia, por ndo ser ele hipossuficiente, ndo deve ser invertido o énus probatério”. Idem,. p. 80. Nesse sentido,
acreditamos ser conveniente advertir, complementar, divagar em verdade, que, assim como 0 juiz ndo
representa, hodiernamente, a ndo fomentada figura do peritus peritorum, porque ndo € onisciente em relagdo as
“coisas do mundo”, também ndo se deve sobrecarregar a figura do agente politico enquanto membro do
Ministério Publico, com falaciosas qualidades, pena até mesmo de dificultar seu trabalho, porque, por mais
competente e integrado ao assunto, via das promotorias especializadas que se verificam existentes, € humano e,
por isso, falivel e, em algum momento, limitado. Assim, para o caso de adog¢édo da alternatividade dos requisitos
para concessdo do beneficio da inversdo em favor dos consumidores, em acéo civil publica na qual sejam
representados pelo Ministério Publico e, verificada a auséncia da hipossuficiéncia do 6rgdo, mas se verificar
patente vulnerabilidade, decorrente de deficientes informagBes técnicas especificas, que levam a
verossimilhanca da alegacéo da inicial, a previsdo de impossibilidade de inversdo, nesses casos - agdes que
discutam relagcdes de consumo, promovidas pelo Ministério Publico - a nosso ver, continuard correta, como
asseverou o mestre Dinamarco, mas somente porque; a) ou em alguns casos, possuira auxiliares especificos
para busca das informacdes alheias ao direito e ao promotor responsavel faltantes, a exemplo das auditorias
gue, em solo paranaense, em muito auxiliam os promotores em inimeras demandas, com pareceres eficazes; b)
ou entdo porque, preliminarmente as agfes civis publicas, para fulminar a vulnerabilidade que lhes prejudicaria,
sdo dotados pela Lei n°. 7.347 de 1985, da faculdade de um procedimento investigativo em que podem produzir
provas, audiéncias, pericias e competentes compromissos de ajustamento de conduta com forca de titulo
executivo, qual seja, o procedimento do Inquérito Civil, evitando em nimero ou vulto, demandas relativas a
direitos meta-individuais, com solu¢Bes mais rapidas e efetivas, inclusive.
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que acabe por apresentar defeitos, panes e gere prejuizos de grande monta em
curto periodo, seja contestada pela empresa fornecedora por negativa que imponha
ainda que minimamente, fato implicito de afirmacdo e, com isso, se exija do
fornecedor do software a prova da higidez de seu produto, em pericia por ele
custeada, ainda que requerida pelo consumidor somente.

Lembre-se que, no ultimo exemplo, devera ser preliminarmente examinada a
vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica que, somente se presente, levara a
verossimilhanca, pois, além de ambos ndo serem em tese hipossuficientes, em
nossa visao, a presuncao de vulnerabilidade, existente de regra, segundo Claudia
Lima Marques®’®, e que ja nasce relativa até mesmo para os consumidores pessoas
fisica, quando aplicavel a consumidores “pessoa juridica”, se relativizam ainda mais
e exigem mais acurado exame e fundamentacgéao.

Mais que isso: a doutrina que prega, conforme acima, a cumulacdo dos
requisitos, alega que ndo se pode, com base exclusivamente em hipossuficiéncia,
ser deferido “uma atitude téo drastica como a inversdo do 6nus da prova, se o fato
afirmado é destituido de um minimo de racionalidade” justamente pela auséncia de
um minimo de verossimilhanca, a exemplo das licdes do ilustre professor Antonio
Gidi. "

Com os mais devidos respeitos, ndo haveria no caso sequer a necessidade
de o magistrado se pronunciar sobre inversdo de 06nus, seja no saneador ou
sentenca, pois, 0 juiz deve se pautar, para deferimento da inversdo, como veremos,
de forma técnica e, se a alegacdo ndo tiver um minimo de racionalidade, de
verossimilhanga, com muito mais raz&o, langando méo das regras basicas e
suplementares no CPC previstas, 0 processo nem deve chegar a tal fase, devendo o
magistrado utilizar-se do instituto do indeferimento liminar da inicial por inépcia (art.
295, caput, inciso | e paragrafo unico, incs. | a IV, especificamente o inciso Il, do
CPC) ou, quando menos, da extingdo do processo sem julgamento de mérito (art.
267, incs. | e Xl), pois, dos fatos, ndo decorreria logicamente o pedido, ou faltaria
regular causa de pedir remota e/ou proxima, ou correlagéo entre estas.

Assim, em relacdo a lucidez de idéias e fidelidade com os objetivos da lei

consumerista, em nossa visdo € for¢coso reconhecer que, da doutrina corrente, as

MARQUES, Claudia Lima, et al. 2006, cit, p. 145, em nota ao art. 4°.
GIDI, Antonio. Aspectos da inversédo do d6nus da prova no cédigo de defesa do consumidor. In: Revista de
direito do consumidor, n. 13, jan./mar. 1995. Sdo Paulo: RT, p. 34.
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vozes mais coerentes que afirmam as possibilidades de inversdo legais, em relacéo
a requisitos, momentos e forma de inversdo, além da doutrina defensora da
alternatividade, acima citada, sdo as dos mestres Marinoni e Arenhart, ao definirem
a possibilidade legal de inversdo do 6nus da prova com base expressa no Art. 6°,
VIII, do CDC, as relagbes de consumo, presentes seus requisitos, que na visdo dos
citados mestres sdo alternativos e aparentemente equivocos, explicitando-os,

inclusive, com explicacdo casuistica, ao dizerem que:

Frise-se que, em um caso como esse (de defeito na composicédo de
remédio), a relacdo de consumo é marcada pela violagdo de uma
norma que objetiva a protecdo ao consumidor. O fabricante que viola
essa norma assume o risco da dificuldade de prova da causalidade.
Se a prova da causalidade é dificil, basta que o juiz chegue a uma
convicgao de verossimilhanca para responsabilizar o réu. [...]...

Essa conviccdo de verossimilhanca nada mais é do que a convicgao
derivada da reducédo das exigéncias de prova e, assim, em principio,
seria distinta da inversdo do 6nus da prova. Mas, o art. 6°, VIlI, do
Cbédigo de Defesa do Consumidor alude expressamente a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova quando a alegacao for
verossimil.  Na verdade, quando esse Cdbdigo mistura
verossimilhanga com inversao do 6nus da prova, esta querendo dizer
gue basta a verossimilhanca preponderante, embora chame a
técnica da verossimilhanca preponderante de inversdo do 6nus da
prova [...]...

A outra hip6tese de inversdo do 6nus da prova na sentenca decorre
da chamada hipossuficiéncia do consumidor. Por hipossuficiéncia,
aqui, deve-se entender a impossibilidade de prova — ou de
esclarecimento da relagdo de causalidade — trazida ao consumidor
pela violagdo de uma norma que lhe da protegcdo — por parte do
fabricante ou do fornecedor. A hipossuficiéncia importa quando ha
inesclarecibilidade da relacdo de causalidade e essa impossibilidade
de esclarecimento foi causada pela propria violagdo da norma de
protecao.

Melhor explicando: em determinados casos, ainda que nao seja
possivel determinar, através de prova, que um defeito ocasionou um
dano, seja porgue as provas ndo sdo conclusivas, seja porque as
regras de experiéncia ndo sao absolutas, pode ser viavel ao menos
chegar a uma conviccao de verossimilhanga, a qual é legitimada em
razdo de que o violador da norma de protecdo assumiu o risco da
divida. Nessas situacBes, € possivel julgar com base na
verossimilhanca preponderante, ou, nos termos do Cédigo de Defesa
do Consumidor, inverter o 6nus da prova na sentenga com base na
verossimilhanca da alegacédo. Porém, quando ndo se pode chegar
nem mesmo a verossimilhanca da alegacdo, ha uma situacdo de
inesclarecibilidade, ou a impossibilidade de o consumidor produzir
prova para esclarecer a relacdo de causalidade. Nessa situacéo, a
inversdo do o6nus da prova deve ser feita com base em
hipossuficiéncia, tal como compreendida no paragrafo acima.

Nessas duas hipoteses, a inversdo do 6nus da prova é voltada ao
juiz. Nao ha sequer motivo para pensa-la como regra dirigida a parte,
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pois em nenhum dos casos se exige prova do fabricante ou do
fornecedor.

Mas, quando a prova é impossivel, ou muito dificil ao consumidor, e
possivel ou mais facil ao fabricante ou fornecedor, a inversdo do
onus da prova se destina a dar ao réu a oportunidade de produzir a
prova que, de acordo com a regra do Art. 333, incumbiria ao autor.
Agora, ndo se trata de inverter o 6nus da prova para legitimar — na
sentenca — a incompletude ou a impossibilidade da prova, mas de
transferir do autor ao réu o 6nus de produzi-la — o que deve ser feito
na audiéncia preliminar.?®

Ademais, clara, de vanguarda e coerente®®! é a citacdo proferida por Erico

de Pina Cabral, que, consoante as licdes acima, equivocidade dos conceitos aos
requisitos atribuidos, muitas vezes implicitos ou consequentes e, atenta inclusive as
modificacdes em vias de ocorrer, em anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo,
gue toma por base o modelo de CPC coletivo para a Ibero-América, aduz que a
melhor solucdo, para a relagdo tempo — custo — beneficio — resultado do processo,
em lege ferenda, parece ser a adotada pelo anteprojeto acima, que reflete a adocao

do critério ja proposto por Bentham, quando sintetiza, em sua obra, o seguinte:

Alias, a nosso ver, a verossimilhanca da alegagdo é um requisito
I6gico e poderia estar implicito, ja que ndo ha necessidade de se
inverter o 6nus da prova de um fato que sequer se apresenta
verossimil. De modo que, para orientar a inversdo do 6nus da prova,
basta apenas o requisito da hipossuficiéncia, assim como esta
redigido o Art. 12, 8 1.° do Anteprojeto de Cdédigo Modelo de
Processo Coletivo para a Ibero-América: “o 6nus da prova incumbe
a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstracéo [...]"

Estar-se-a, na verdade, trazendo de volta o antigo critério da
oportunidade, defendido por Bentham, ainda no Séc. XIX, ao afirmar
gue “o 6nus da prova deve ser imposto, conforme 0 caso concreto, a

parte que o fizer com menos inconvenientes, isto €, com menos
dilagbes, incOmodos e gastos”. (grifos nossos) 282

MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 277-278.

Necessario registrar a ressalva, por este subscritor, de que Cabral adota a doutrina da cumulacdo dos requisitos
para deferimento da inversédo e especificamente declara que, em sua visao, a vulnerabilidade é sempre implicita
e, em nossa visdo, por mais que seja implicita a vulnerabilidade e, consequentemente, na maioria dos casos
verossimeis as alega¢des dos consumidores, ante a alternatividade dos requisitos, posi¢do a qual nos filiamos,
h& a necessidade de eventual e oportuno exame, no caso concreto e de forma acurada, de verossimilhanga de
alegacdes, ainda que tal verossimilhan¢a néo seja, em tese, deontologicamente, ocorrente ordinariamente, como
regra de experiéncia, mas possivel no caso concreto ante as deformacdes sistémicas, da praxis e do padrédo
educacional nacional — ainda que por formalidade, conferéncia — conforme ja se advertiu quando ousamos
discordar das licbes dos mestres Dinamarco, Alvim, Camara Freitas e Cabral, neste item 2.6.2.

“la carga de la prueba debe ser impuesta, en cada caso concreto, a aquella de las partes que la prueba aportar
con menos inconvenientes, es decir, con menos dilaciones, vejamenes y gastos”. BENTHAM, Jeremias. Tratado
de las pruebas judiciales. Trad. Manuel Osorio Florit. Granada: Comares, 2001. p. 445; Apud: CABRAL, Erico
de Pina. 2008, cit, nota n. 62, p. 383.
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Tais licbes, acima transcritas, quero crer acabem por corroborar, a0 menos
em parte, 0 pensamento da doutrina, seja a que se paute pela cumulacdo ou mesmo
pela alternatividade dos requisitos, mas que quer ver o sistema primario pelo Cadigo
do consumidor instituido, efetivamente consolidado, operativo, maduro, coerente,
seguro e agil, ou seja, consoantes 0s objetivos primordiais até mesmo do processo
civil moderno, sincrético, instrumental, agil, de resultados, como ja delineado no

primeiro capitulo. Oportunas as digressfes de Josimar Rosa, abaixo:

Todo posicionamento consumista resulta do confronto das partes
com aplicacdo do bindmio risco / beneficio, dentro de um plano de
moderacdo capaz de gerar a eficiéncia e com ela a satisfagdo dos
interesses projetados.

Inegavelmente, as evidéncias de praticidade por meio dos multiplos
seguimentos alcan¢gam tanto o fornecedor como o consumidor, com
plena identificac&o do perfil de cada um.

Promover a consolidacdo negocial é antes de tudo um dever para as
partes envolvidas nas rela¢cdes de consumo, muitas vezes diante de
interesses difusos, que devem ser sistematizados dentro de um
padrdo légico, ocorréncia que prova a existéncia de uma maturidade
operacional” 2% .

2.7 O MOMENTO DE CONFIGURACAO DOS REQUISITOS PARA DECRETACAO DA INVERSAO DO
ONUS DE PROVA NO PROCESSO E A NECESSIDADE DE ADVERTENCIA AS PARTES,

ANTERIORMENTE A SENTENCA

Preliminarmente, ndo se pode deixar de registrar que, na doutrina, 0 assunto
nao é tratado de maneira uniforme e as posi¢cdes séo dissonantes.

Ha quem entenda seja a sentenca, 0 momento de verificacdo dos requisitos
autorizadores da inverséo, declaracdo e decisao, se o caso, com aplicacdo da regra
de julgamento e, de modo diverso, ha defensores de que tal decisdo deve ser
anunciada no processo, em seu curso, apos o fim da fase postulatoria e antes da
instrucdo, para que as partes saibam das regras de comportamento a si impostas e
suportem 6nus e consequéncias de suas inobservancias.

Rizzatto Nunes adverte que tal dissenso € fruto de dois nuances, quais

sejam, “falta de rigorismo logico e teleologico do sistema processual instaurado pela

283 ROSA, Josimar Santos. 1995. cit, p. 48.
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Lei n. 8.078 e ainda resquicios da memodria privatista do regime processual civil
tradicional”.?®*
O referido doutrinador aponta que, as parcelas da doutrina que entende ser
a sentenca 0 momento para verificagdo dos requisitos e aplicacdo da inversao,
importam os conceitos da distribuicao legal (ope legis) do 6nus de prova, previsto no
sistema tradicional do CPC (art. 333, ja citado) e, assim, 0 juiz ndo precisa declarar o
gue a lei ja declara para ciéncia e providéncias das partes. A duvida surge porgue,
diferente do art. 333 do CPC, o Art. 6°, VIII, do CDC, néo declara a quem incumbe
onus, nem sua inversdo automatica, mas de modo diverso, define requisitos e
critério judicial para tanto, diferente da solucdo pratica que o mesmo CDC apresenta
no Art. 38, quando inverte o 6nus de prova ao responsavel pela propaganda
ilegal.?®°
Nesse sentido, aponta-se, a titulo de exemplo, a doutrina de Jodo Batista

Lopes:

[...] somente apdés o encerramento da instrucdo é que se devera
cogitar da aplicacdo da regra da inversdo do 6nus da prova. Nem
podera o fornecedor alegar surpresa, ja que o beneficio da inversao
esta previsto expressamente no texto legal. 2% 27

Com efeito, a Unica questdo que nos parece uniforme, quanto ao momento
da inversao é que, seja na sentenca, seja em momento anterior, justamente porque
a lei exige requisitos e critério judicial, a inversdo ndo se faz de maneira
automatica.?® ?° e, sim, motivada.

Alias, nesse sentido é clara, sintética, objetiva, incisiva, a licdo de José Maria

Rosa Tesheiner que, com propriedade, afirma a impossibilidade de se transferir

NUNES, Luis Antdnio Rizzato. 2008, cit, p. 776.

Ibidem, p. 777.

LOPES, Joéo Batista. A prova no direito processual civil, 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 51.

No tribunal de Justica araucariano, a tendéncia inicial era, como ainda é — de forma n&o unissona, ja com alguns
julgados em contrario — de adotar o momento de inversdo do 6nus, como sendo 0 momento da sentenca, reflexo
de entenderem ser a modalidade de inversao, verdadeira regra de julgamento, sendo possivel sua determinacao
ao tempo da sentencga, sem que houvesse nulidades: Nesse sentido: TJ-PR, Ac. 8319, 52. Camara Civel, Rel.
Des. Domingos Ramina, DJ 26.03.2002; TJ-PR, Ac. 20115, 42 Camara Civel, Rel. Des. Sydney Zappa, DJ
20.03.2002; TJ-PR, Ac. 19245, 43 Camara Civel, Rel. Des. Sydney Zappa, DJ 21.09.2001; TJ-PR, Ac. 7994, 62,
Céamara Civel, Rel. Des. Jair Ramos Braga, DJ 08.11.2001. Defendia a referida posi¢do, também, o Ministro
aposentado do Superior Tribunal de Justica, Salvio de Figueiredo Teixeira: STJ — Ac. RESP 203225/MG, Quarta
Turma, Rel. Min. Savio de Figueiredo Teixeira, DJ 05.08.2002.

Ibidem.

Concordante com a necessidade de fundamentag¢é@o, com descricdo das hipéteses especificas em respeito aos
arts. 93, 1X, da CF/88 e 165, do CPC; CABRAL, Erico de Pina. 2008, cit, p. 371.
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legalmente, a parte o dever de adivinhar a inversdo, em sede de julgamento, do

onus da prova que deveria lhe competir:

Dizer que a parte pode prever a inversao do 6nus da prova, sempre
gue fundada a acdo em relacdo de consumo implica negacdo do
carater judicial dessa inversdo. O Cdodigo de Protecao e Defesa do
Consumidor é expresso: a inversao ocorre a critério do juiz que,
portanto, pode determina-la ou ndo. Nao é de se supor que a lei haja
imposto a parte o 6nus adicional de adivinhar o critério que o juiz ou
tribunal ir4 adotar na sentenca ou no acérdéo. .

Dinamarco, justamente pela influéncia da distribuicéo legal do énus de prova
a que alude o CPC, acima citada por Rizzatto Nunes como um dos fatores do
dissenso doutrinario, efetivamente entende ser a sentenca, o0 momento de verificar a
inversao judicial do 6nus da prova, quando aduz que “inversao judicial do 6nus da
prova é a alteracdo do disposto em regras legais responsaveis pela distribuicdo
deste, por decisdo do juiz no momento de proferir a sentenca de mérito. Esse € um
beneficio autorizado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor [...]" #°*.

Como argumento de reforco, em relacéo ao dever de fundamentar a deciséo
de configuracdo ou ndo dos requisitos e consequente inversao do 6nus, Dinamarco,
gue entende ser na sentenca, 0 momento de verificagcdo dos requisitos e aplicacao
da regra de julgamento, com presuncao de prova inclusive, exige, de qualquer
forma, o ato motivado e teleolégico de decidir fundamentadamente (art. 93, 1X, da
CF/88) acerca da atividade de sentenciar, criticando ainda, de modo irretocavel, a
instituicdo, por parte da doutrina, do que denominam, ao invés de presuncado ou
verossimilhanca preponderante, 6nus objetivo da prova, examinado quando do

julgamento em caso de duvida:

Quando dé& por encerrada a instrucéo probatoria e se dispde a julgar,
0 juiz desenvolve uma atividade mental composta de diversos itens,
consistentes em (a) identificar o pedido e a categoria juridico-material
em que se apodia [...]; (b), identificar os pressupostos de fato do
direito afirmado pelo autor, segundo as normas de direito substancial
pertinentes [...]; ¢) confrontar os fatos alegados com o pedido feito,
para ver se em tese eles autorizam a pretensado do autor; (d) verificar
a ocorréncia dos fatos (Micheli). E nesse momento que a regra de
julgamento pode ter relevancia para o juiz, 0 que acontecera se ainda
permanecer em davida quanto a ocorréncia dos fatos alegados.

2% TESHEINER, José Maria Rosa. Sobre o dnus da prova. In: Estudos em homenagem a Egas Dirceu Moniz de

Aragdo. Disponivel em: www.tex.pro.br, acesso em 25/08/2008.
21 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p.79.



292
293
294

295

148

A doutrina brasileira tradicional, por influéncia de processualistas
austriacos, refere-se a essa regra de julgamento como 6nus objetivo
da prova, em oposicdo ao 6nus subjetivo, que recai sobre as partes.
Mas é conceitualmente concebivel algum énus que seja objetivo e
n&o subjetivo? %%

ApoOs os estudos e adverténcias acima, tém-se que, entre os que defendem
como momento correto para que o juiz efetivamente promova a verificagdo dos
requisitos e declare da possibilidade de inversdo, o fim da fase postulatéria e o
saneador ou momentos preliminares & instrucdo encontram-se Rizzatto Nunes®®,
Cabral®®*, dentre outros, além de entendimento jurisprudencial correlato®® e, a
fundamentacéo que se da é a necessidade de descricdo, em decisdo fundamentada,
da presenca ou ndo dos requisitos autorizadores da inverséo, evitando-se a decisao
de surpresa as partes, sob pena inclusive de configuracdo de prejuizo para a defesa
do réu, sobretudo se invertido o 6nus em favor do consumidor.

Assim, entendo seja 0 melhor momento para o exame fundamentado dos
requisitos, alternativos em nossa visao, autorizadores da inversdo, o momento de
prolacdo do saneador, ou, quando menos, entre o fim da fase postulatoria e o inicio
da instrugéo, consoante fundamentos e parcela da doutrina e jurisprudéncia acima
citadas e, como argumento de reforco considera de rigor frisar que, a uma, o CDC é
norma primaria, derivada da Constituicdo, para protecdo do consumidor, com
aplicacdo somente suplementar, do CPC classico, como j& afirmaram Rizzatto
Nunes e Bortowsky, citados no presente trabalho e, a duas, as regras de distribuicao
legal do 6nus de prova no processo civil classico, que suplementam o CDC
somente, datam de 1973, vigéncia do atual CPC e, lembra-se que a Constituicdo de
1988 traz como direitos individuais do cidad&o, o devido processo legal, contraditério
e ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes, sendo de bom tom o

cumprimento de tais preceitos, evitando-se decisdes de terceira via, ou surpresa, as

Ibidem, p 83.

NUNES, Luis Antdnio Rizzato. 2008, cit, p. 778.

“Na ultima hipétese, do art. 6°, inc. VIII, a inversdo é ope judicis, e ocorre por determinagéo do juiz, no momento
processual anterior a fase instrutéria [...] Assim, se as alegacdes forem consideradas verossimeis, abre-se, em
seguida, a fase de instrucdo processual para que a outra parte possa demonstrar o contrario”. CABRAL, Erico de
Pina. 2008, cit, p. 366.

Jurisprudéncia oriunda da 42 Camara de Direito Publico do TJ-SP, que decidiu que “o deferimento da inversédo do
6nus da prova devera ocorrer entre 0 ajuizamento da demanda e o despacho saneador, sob pena de se
configurar prejuizo para a defesa do réu” — Al 14.305-5/8, rel. Des. José Geraldo de Jacobina Rabello, j. 5-9-
1996. Apud: WATANABE, KAZUO. Da defesa do consumidor em juizo. capitulo I. disposi¢des gerais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. 2007. cit, p.815-816.
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partes, até mesmo pelo principio da transparéncia e em momento que possam se
insurgir contra a decisao.

Alids, ao menos quanto ao dever de informar as partes, sobre os 6nus que
lhes caem, especificamente, no processo, a doutrina tem voz também convergente,
a exemplo de Dinamarco, quando afirma que “é dever do juiz, na audiéncia
preliminar (art. 331) informar as partes os 6nus que cada uma tem e adverti-las das
consequéncias de eventual omissdao — porque uma das tarefas a realizar nessa

oportunidade é a organizacdo da prova [...]” 2%¢ 2%

, OU ainda Kazuo Watanabe, que,
a despeito de discordar do entendimento doutrinario e jurisprudencial segundo o
qual inexoravelmente, entre o despacho inicial e o saneador é que deve ser decidida
a questdo da inversdo do 6nus e comunicada as partes, até mesmo sob pena de
prejulgamento da questdo de mérito, notadamente nos casos em que se aplicardo
as teses de verossimilhanca preponderante, presuncao de existéncia de prova ante
situacBes de “inesclarecibilidade” ou ofensa ao 6nus objetivo (sic), sintetiza, com a
objetividade, sapiéncia, visdo de futuro e bom senso que fizeram do aludido
doutrinador um icone nos estudos do processo civil brasileiro, com o0s seguintes

argumentos, tal dever de informacéo:

E, todavia, medida de boa politica judiciaria, na linha evolutiva do
processo civil moderno, que confere ao juiz até mesmo atribui¢cdes
assistenciais, e na conformidade da sugestdo de Cecilia Matos, que,
no despacho saneador ou em outro momento que preceda a fase
instrutéria da causa, o magistrado deixe advertido as partes que a
regra de inversdo do 6nus da prova podera, eventualmente, ser
aplicada no momento do julgamento final da acdo. Com semelhante
providéncia, ficara definitvamente afastada a possibilidade de
alegacéo de cerceamento de defesa.

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p 83.

Alias, sobre a necessidade de adverténcia quando da deliberacédo sobre prova, ha julgamento do TJ-SP, no qual
figurou como relator o professor e desembargador Anténio Carlos Marcato, cuja ementa é a seguinte:
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - Inteligéncia do artigo 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Considerando que as partes ndo podem ser surpreendidas, ao final, com um provimento desfavoravel decorrente
da inexisténcia ou da insuficiéncia da prova que, por forca da inversao determinada na sentenga, estaria a seu
cargo, parece mais justa e condizente com as garantias do devido processo legal a orientagdo segundo a qual
0 juiz deva, ao avaliar a necessidade de provas e deferir a producédo daquelas que entenda pertinentes,
explicitar quais serdo objeto de invers&o (Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n.
121.979-4 - ltapolis - 62 Camara de Direito Privado - Relator: Antonio Carlos Marcato - 07.10.99 - V. U))
(Destacamos)

WATANABE, KAZUO, cit. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. 2007. cit, p. 816.
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2.8 As MODALIDADES DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA

A inversao do onus da prova, de modo judicial, prevista no CDC, como se vé
nas razoes ja expostas, é tema ainda tormentoso, mesmo depois de aproximados 20
anos de vigéncia do estatuto e implica, a depender das teorias que se adotem a
respeito do instituto da inversao, diferencas conceituais, praticas e mesmo quanto as
consequéncias para as partes e para 0 processo.

De modo unissono, acredito que possamos elencar somente 0s seguintes
entendimentos sobre a inversao, tal como prevista no art. 6°, VIII, da Lei 8.078/90:

a) é declarada por decisdo judicial — seja antes da fase instrutéria ou em
sentenca — e mediante critério fundamentado quanto a presenca de requisitos legais
gue a vinculam, se presentes — seja adotada a alternatividade ou cumulacéo destes;

b) s6 pode se dar em beneficio do consumidor;

c) deve haver adverténcia as partes — seja por politica processual ou por
dever atinente as delibera¢gdes sobre prova — visando a evitar decis6es de surpresa,
terceira via, enfim, prejuizos ao contraditorio e ampla defesa e;

d) em determinadas hipoéteses, efetivamente levara o magistrado a decidir
por presuncbes - verossimilhancas preponderantes, considerando nos autos
existente o fato com prova presumida, se as alegacées do consumidor forem
verossimeis e impossivel a prova no plano fatico e, de modo diverso, em outras
hipoteses efetivamente transferira o 6nus de prova ao fornecedor, quando possivel
de ser produzida prova, de modo mais facil, por este, todavia, cabe, aqui, a
pergunta: Oportunizando-lhe a prova, como faculdade e advertindo-o das
consequéncias da omissao, entre elas, a presuncao que evita o non liquet, sem que
Ihe seja imposto o dever de real producdo da prova com inversao dos incisos do art.
333 do CPC, ou efetivamente transferindo todos os 06nus para a efetiva producao
desta? (grifos nossos)

Eis as diferentes concepcfes quanto a inversdo adotada como regra de
procedimento, ou como regra de julgamento.

Adotadas as seguintes premissas e 0 questionamento acima, vamos a elas.
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2.8.1 A Inversdo do Onus Probandi como Regra de Julgamento e o Art. 333 do CPC

omo ja se afirmou acima, quando do estudo do momento de declaracdo da

9

inversdo, externamos as licdes de Rizzatto Nunes®®®, no sentido de que a parcela

doutrinaria que entende ser o momento da sentenca, a possibilidade de declaracao
de inversédo, pauta-se no diadlogo paritario e bases classicas impostas, pelo CPC (art.
333) ao CDC, na hipétese da inversao judicial (art. 6.2, VIII, diferente do Art. 38, a
titulo de exemplo).

Verificou-se no presente trabalho também, que Dinamarco assim apontava,
quando definia a inversdo judicial como regra a se aplicar no momento de
julgamento, permitida pelo CDC ante a “hipossuficiéncia organizacional” do
consumidor®®,

E leciona, explicitando a razdo basica de ser a regra de julgamento a

possibilidade de verificacdo do 6nus, quando afirma:

Subjacente ao conceito do 6nus da prova e as normas sobre sua
distribuicdo, esta uma importantissima regra de julgamento, ndo
escrita mas inerente e vital ao sistema, segundo a qual toda
alegacao ndo comprovada deve ser tomada por contraria & realidade
dos fatos — ou, por outras palavras, fato ndo provado € fato
inexistente. O problema sequer existe, quando a prova convence 0
juiz do acerto ou do erro de uma alegacdo (veracidade ou
inveracidade), porque nessas hipéteses ele simplesmente decidira
segundo sua convicgao e ndo ha por que pensar no 6nus da prova
ou saber sobre qual das partes ele recaia. Fato provado é fato
existente e o0 juiz julga segundo ele. [...]

N&o quer a lei que, diante de alguma dificuldade em descobrir a
verdade dos fatos, o juiz prescinda de decidir, pronunciando um non
liqguet e com isso negando a tutela jurisdicional (supra, n. 510); por
isso, opta por insistir em dar alguma solu¢do a duvida e a causa.
Essa insisténcia, que poderia ser feita de outras maneiras, no direito
brasileiro vigente consiste em dar sempre por inexistentes os fatos
nao comprovados e apoiar nessa premissa 0s julgamentos a serem
feitos: allegatio et non probatio quasi non allegatio (Cintra-Grinover-
Dinamarco) 3 392

NUNES, Luis Antdnio Rizzato. 2008, cit, p. 776.

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p. 79.

Ibidem, p. 82-83.

Como dito, por Rizzatto Nunes, visdo a que nos reportamos, para tal afirmacéo é preciso considerar de qualquer
modo, vélida a regra de distribuigdo legal do dnus prevista no art. 333 do CPC, co-aplicavel aquela do art. 6° da
lei consumerista.
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Na doutrina, Dinamarco encontra autorizadas vozes que lhe fazem coro,
afirmando ser a regra da inversdao do art. 6.° VIIl, do CDC, regra de juizo —

julgamento, conforme seguem a titulo de exemplo, Jodo Batista Lopes:

[...] é orientacdo assente na doutrina que o 6nus da prova constitui
regra de julgamento e, como tal, se reveste de relevancia apenas no
momento da sentenca, quando ndo houver prova do fato ou for ela
insuficiente. [...] 3*

Também, Cecilia Matos, citada por Filomeno, nos comentéarios a respeito do
CDC e, na mesma obra, também, por Watanabe, defende, consoante as licbes de

Dinamarco, a aplicacéo da inversao como regra de julgamento:

O fornecedor pode realizar todo e qualquer tipo de prova, dentre
aguelas permitidas em lei, durante a instrucdo para afastar a
pretensdo do consumidor. Se o demandado, fiando-se na suposicéo
de que o juiz ndo invertera as regras do 6nus da prova em favor do
demandante, é surpreendido com uma sentenca desfavoravel, deve
creditar 0 seu insucesso mais a um excesso de otimismo do que a
hipotética desobediéncia ao principio da ampla defesa. 3%

Ademais, néo se afigura de todo incorreto dizer que das licdes de Benjamin,
Marques e Bessa, se vislumbre a adogao, ou ao menos a explicagéo do conceito de
“direito a inversdo como regra de julgamento”, seja porque aduzem o0s autores ndo
estar tal direito “desenvolvido na parte processual do CDC”, estando previsto na
parte de direito material e exigindo-se que os advogados fundamentem seus pleitos
nesse sentido, com tais disposi¢cdes e principios, seja porque aduzem a inexoravel

necessidade de “determinacéo do juiz”.>*

2.8.2 A APLICABILIDADE DA INVERSAO SE ADOTADA COMO REGRA DE JULGAMENTO —

CONSEQUENCIAS

Admitida a hipdtese de aplicacdo do instituto da inversdao, como regra de
juizo, ou julgamento, no momento da sentenca, insta verificar a forma como se

aplica o instituto e quais as conseqiiéncias as partes.

LOPES, Joéo Batista. 2002, cit, p. 51.

MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no cdc. In: Revista Justitia, Sdo Paulo: abril/junho, 1995. passim.
BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2008. p. 61.
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Nessa esteira, sintetiza Dinamarco, afirmando que, quando o juiz decide,
com base no CDC, por inverter o 6nus da prova, advertindo as partes no momento

oportuno, a efetiva inversdo se da em julgamento, na sentenca, quando diz:

[...] a efetiva inversdo s acontecera no momento de julgar a causa,
pois antes ainda ndo se conhecem os resultados mais conclusivos ou
menos conclusivos a que a instrucao probatéria conduzira; a prépria
verossimilhangca das alegacbes do consumidor, eventualmente
sentida pelo juiz em algum momento inicial do procedimento, podera
ficar prejudicada em face das provas que vierem a ser produzidas e
alegacdes levantadas pelo adversario. **

Com os devidos respeitos a sélida posicdo aqui externada, a licdo é
irretocavel quando a possibilidade de prova no plano fético, ndo se verifica, evitando-
se, assim, o non liquet. Todavia, decidindo o juiz por inverter o 6nus de producao de
uma determinada prova que seja possivel de se realizar nos autos, a exemplo de
uma prova pericial contabil, ainda no saneador e, assumindo como norma primaria a
possibilidade judicial aberta pelo art. 6°, VIII, do CDC, aplicando-se de modo efetivo
a inversdo como regra de procedimento, tal decisédo nao se anteciparia sobre provas
ou verossimilhancas e, consequentemente, ndo afetaria o livre convencimento
motivado no momento de julgar.

Explica-se: Acreditamos que, na casuistica acima o livre convencimento
motivado e a higidez do julgado ndo estariam prejudicados, pois, ainda que a prova
tivesse sido produzida pelo fornecedor, ou custeada por este, uma vez “adquirida
pelo processo”, no interesse do litigio (ante os principios da aquisicdo da prova, ou
comunhd@o da prova, segundo 0s quais a prova gue 0 processo recebe, adquire,
pode ser usada ainda que em desfavor de quem a produziu, sobretudo porque o
destinatario é o juiz), poderia 0 magistrado dispensa-la quando da decisdo, de modo
fundamentado, ante o principio do livre convencimento, ou persuasao racional e, ao
decidir a sucumbéncia, inclusive poderia determinar quem deva reembolséa-la. Ou

ndo ? (destacamos) 3’

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p. 84.

Ainda em refor¢co a nota supra, interessantes as licdes a respeito do principio da aquisicdo (ou comunhéo)
da prova, bem expressas em julgado da lavra do eminente doutrinador e Ministro aposentado do Egrégio
Superior Tribunal de Justica, Salvio De Figueiredo Teixeira: “Ao juiz, frente a moderna sistematica processual,
incumbe analisar o conjunto probatério em sua globalidade, sem perquirir a quem competiria 0 onus
probandi. Constando dos autos a prova, ainda que desfavoravel a quem a tenha produzido, é dever do
julgador toma-la em consideracdo na formagao de seu convencimento”. STJ - 42 Turma, Recurso Especial
11.468-0 — RS, relator Ministro Salvio de Figueiredo, julgado em 01/04/1992, ndo conheceram, votagdo unanime,
DJU 11/05/1992, pagina 6.437. (grifos nossos)
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Feitas as consideracdes acima e, dando continuidade ao presente trabalho,
em relacdo a modalidade referida e consequiéncias para os casos de sua adocao,
José Luiz Ragazzi, Raquel Schlommer Honesko e Vitor Hugo Nicastro Honesko®®,
em seu cbédigo comentado, explicam a forma de aplicacao da inversdo do 6nus de
prova como regra de julgamento, aduzindo que “dessa forma, no caso da auséncia
de provas suficientes para a formacado da convic¢cdo do magistrado, deve ele aplicar
as regras do 6nus da prova para julgamento, em beneficio do consumidor”.

Corroboram os pensamentos acima, as licdes do idealizador do anteprojeto
Kazuo Watanabe, para quem a regra € de julgamento e o momento de verificacao se

da na sentenca, pois, conforme leciona:

[...] € que as regras de distribuicdo do 6nus da prova séo regras de
juizo, e orientam o juiz quando ha um non liquet, em matéria de fato,
a respeito da solucao a ser dada a causa. Constituem, por igual, uma
indicacdo as partes quanto a atividade probatéria. Com o juizo de
verossimilhanca, decorrente da aplicacdo das regras ordindrias
de experiéncia, deixa de existir o non liquet (considera-se
afirmado o fato afirmado pelo consumidor) e, consequentemente,
motivo algum ha para a aplicacdo de qualquer regra de distribuicdo
do énus da prova”. (grifos nossos) 3%

Assim, a regra de julgamento ndo afasta, na visdo de seus defensores, 0s
deveres legais de 6nus previstos no processo civil classico (art. 333, CPC), que
servem de adverténcia as partes para que facam o maximo dentro de suas
possibilidades durante as fases postulatérias e de instrucdo, pena de julgamento,
ainda que por presuncdo - verossimilhanca preponderante e, consequente
consideracao de validade de prova, em favor do consumidor, mesmo se esta resultar
inexistente nos autos, evitando-se, assim, 0 non liquet e como pena pela inércia,
guando permanece imoével a parte que poderia promové-la.

Valiosa a licdo dos mestres Marinoni e Arenhart, que, em nossa
interpretacdo reconhece a possibilidade de aplicacdo da inversdao como regra de
juizo, ou julgamento, ou, como queiram alguns, ante o “6nus objetivo” (sic) — cujas
criticas a tal conceito, produzidas por Dinamarco, ja trouxemos alhures — todavia,
somente quando ha impossibilidade fatica, situacdo de “inesclarecibilidade” do fato

verossimil, em favor do consumidor e que, contra o fornecedor deva pesar, por

RAGAZZI, José Luiz; HONESKO, Raquel Schlommer e; HONESKO, Vitor Hugo Nicastro. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Verbatin, 2010. p. 99.
WATANABE, KAZUO, cit. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. 2007. cit, p. 814-815.
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presuncdo de ocorréncia, constituicdo (na sentenca), quando lecionam, conforme

abaixo:

Ademais, h4 casos em que a prova é impossivel, ou muito dificil,
para ambas as partes, mas a impossibilidade de esclarecimento do
fato constitutivo deve pesar sobre o réu, quando a inversao do énus
da prova deve ocorrer na sentenca. **°

2.8.3 A Inversdo do Onus Probandi como Regra de Procedimento - Consequéncias

A inversdo do 6nus da prova, se adotada como regra de procedimento,
exige, além de sua adverténcia as partes antes do inicio da instrucdo, a efetiva
redistribuicdo do 6nus de producéo da prova especificamente (a titulo de exemplo:
dever de apresentacdo de testemunhas, informacbes técnicas, projetos,
concepcoes, férmulas, amostras, copias ou originais de pactos, extratos, balancetes,
livros, registros de manutengao, administracdo de produtos e servicos, etc.), ou de
custeio desta, quando se tratar de prova técnica, produzida por terceiro nomeado
pelo juiz (expert), seja a prova requerida nos autos somente pelo consumidor autor,
por ambas as partes, ou quando ex officio determinada pelo juiz dentro das
possibilidades do art. 130 do CPC, uma vez que a inversdo, adotada como regra de
procedimento, excepciona ndo so6 o art. 333 do CPC, j& discutido, mas também o art.
33 do mesmo codex, segundo o qual, normalmente, o 6nus de custeio, de producao,

vale dizer, econdbmico, recaem sobre autor, in verbis:

Art. 33 - Cada parte pagara a remuneracao do assistente técnico que
houver indicado; a do perito sera paga pela parte que houver
requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as
partes ou determinado de oficio pelo juiz.

Paragrafo Unico - O juiz podera determinar que a parte responsavel
pelo pagamento dos honorérios do perito deposite em juizo o valor
correspondente a essa remuneracdo. O numerario, recolhido em
depdsito bancario a ordem do juizo e com correcdo monetaria, sera
entregue ao perito apos a apresentacao do laudo, facultada a sua
liberacao parcial, quando necessaria.

Observa-se que, sendo necessaria a prova técnica e, tendo sido ela

requerida exclusivamente pelo fornecedor, o 06nus, sem mais digressoes,

19 MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 275.
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exclusivamente a este, incumbird, agora sim, por aplicacdo subsidiaria, suplementar,
das regras do art. 33 do CPC.

Para melhor entendimento da questdo afeta a inversdo como regra de
procedimento, Rizzatto Nunes nos aponta exemplo, justamente desenvolvido quanto
a necessidade de prova técnica, quando ha necessidade, na visdo do referido
doutrinador, de inversdo também do 6nus econdmico (vale dizer, de custeio) da

prova. Vamos a ele:

Se ficasse para a sentenca a resolucéo e se o juiz decidisse que nao
havia nem verossimilhanca nem hipossuficiéncia do consumidor e
gue este, portanto, teria de ter produzido prova pericial e ndo o fez
porgue ndo tinha dinheiro para adiantar os honoréarios provisérios do
perito, estariamos diante de um absurdo.

Esse outro fato corrobora nosso entendimento no sentido de que a
inversdo deve ser decidida até ou no saneador, com 0 seguinte
acréscimo: sendo invertido o 6nus da prova, quem deve arcar com 0
custo do adiantamento das despesas, por exemplo, relativas a
pericia? Qual parte deve arcar com o adiantamento dos honorarios
do perito judicial?

Ora, a resposta salta aos olhos: se o sistema legal protecionista cria
norma que obriga a inversdo do O6nus da prova,como é que se
poderia determinar que o consumidor pagasse as despesas ou
honorérios?

Uma vez determinada a inversao, o 6nus econdmico da producao da
prova tem de ser da parte sobre a qual recai 6nus processual. Caso
contrario, estar-se-ia dando com uma mao e tirando com a outra.

Se a norma prevé que o 6nus da prova pode ser invertido, entdo
automaticamente vai junto para a outra parte a obrigacdo de
proporcionar os meios para sua producao, sob pena de — obviamente
—arcar com o 6nus de sua ndo producao.

Se assim ndo fosse, instaurar-se-ia uma incrivel contradicao: o 6nus
da prova seria do réu, e o Onus econdmico seria do autor
(consumidor). Como este ndo tem poder econbmico, ndo poderia
produzir a prova. Nesse caso, sobre qual parte recairia o 6nus da
ndo-producédo da prova?

Anote-se, em acréscimo, que, em matéria de pericia técnica, o
grande 6nus é econbmico, relativo ao pagamento de honorarios e
despesas do perito e do assistente técnico. 311

Reforcando as licdbes acima, seja acerca do posicionamento doutrinario
quanto ao momento de inversdo, antes da fase de instrucéo e, especificamente, a
modalidade de inversdo como regra de procedimento, Carlos Roberto Barbosa

Moreira afirma ser a instrugcdo, o0 momento de inversdo do 6nus da prova, com

$1 NUNES, Luis Antdnio Rizzato. 2008, cit, p. 778-779.
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necessidade de ciéncia as partes, quando leciona que, se fizesse o juiz, de modo

diverso:

Ao mesmo tempo em que estivesse invertendo o 6nus da prova, o
juiz estaria julgando, sem dar ao fornecedor a chance de apresentar
novos elementos de convicgdo, com 0s quais pudesse cumprir
aguele encargo.

Complementa ainda suas licdes, indicando a possibilidade de inversédo do
onus de prova como regra de procedimento, a0 menos em nossa Visdo, quando

afirma:

[...] a inverséo, se ordenada na sentenca, representarda, quanto ao
fornecedor, ndo s6 a mudanca da regra geral até ali vigente, naquele
processo, como também algo que comprometera sua defesa,
porquanto, se lhe foi transferido um 6nus — que para ele néo
existia antes da adocdo da medida -, obviamente deve o 6rgao
jurisdicional assegurar-lhe a efetiva oportunidade de dele se
desincumbir. **2 (grifos nossos)

Nesse sentido, ainda, as licbes do mestre Antonio Gidi, que entende ser a
regra de inversdo do 6nus da prova, efetiva regra de comportamento, procedimento,
atividade, ao afirmar que "se o 6nus da prova é uma regra do juizo, ja ndo se pode
dizer o mesmo da norma que prevé a sua inversao, que é eminentemente uma regra
de atividade". 3

A posicao acima conta com nossa corroboracdo, desde que possivel de ser
produzida, a prova, no plano fatico.

Isso porque a solucdo parece estar, mais uma vez, coerentemente, nas
maos da doutrina de Marinoni e Arenhart, que consideram corretas as ilacdes e
fundamentacbes de transferéncia de 6nus de producdo, a exemplo de Rizzatto
Nunes, todavia, ao afirmarem a possivel e louvavel aplicacdo da inversdo como
regra de procedimento, quando possivel, no plano féatico, a prova.

Sintetizam, pois, novamente, de modo magistral, ao aduzirem que, quando a
inversdo do 6nus de prova se da quanto a fatos possiveis de serem verificados, com
prova dificil ao consumidor e mais facil ao fornecedor, tal inversdo deve se dar em

audiéncia preliminar e transferir-se, efetivamente, o 6nus de producgédo da prova,

MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre ainversédo do 6nus da prova em beneficio do consumidor.
In: Revista de direito do consumidor, n. 22, abril-junho, 1997, S&o Paulo: RT. passim.
GIDI, Antonio. 1995, cit, p. 587.
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ainda que econbmico, de custeio, ao fornecedor. Nesse sentido as licbes dos

processualistas araucarianos:

Ao lado disso, ha situacdes em que ao autor € impossivel, ou muito
dificil, a producao da prova do fato constitutivo, mas ao réu € viavel,
ou mais facil, a demonstracdo da sua inexisténcia, o que justifica a
inversado do 6nus da prova na audiéncia preliminar. [...]

[...] quando a prova é impossivel, ou muito dificil ao consumidor, e
possivel ou mais facil ao fabricante ou fornecedor, a inversdo do
onus da prova se destina a dar ao réu a oportunidade de produzir a
prova que, de acordo com a regra do Art. 333, incumbiria ao autor.
Agora, ndo se trata de inverter o 6nus da prova para legitimar — na
sentenca — a incompletude ou a impossibilidade da prova, mas de
transferir do autor ao réu o 6nus de produzi-la — o que deve ser feito
na audiéncia preliminar.®**

Irretocavel, pois, tal possibilidade, ante as claras prescrigdes do art. 6.°, VI,
da Lei 8.078, que inova no ordenamento, porque decorre de politica internacional,
adotada como direito individual em nossa Constituicdo e, dela deriva diretamente,
como ja apontou Rizzatto Nunes, antes citado.

De qualquer forma, como bem advertem Ragazzi, Honesko e Honesko, em
obra recente, publicada em 2010, a referida discussdo, ao menos em sede
jurisprudencial, esta longe de terminar, pois duas sdo as Turmas do STJ
competentes para decidir questdes desta natureza (Terceira e Quarta - competéncia
para o julgamento de questdes de direito privado) e, as duas turmas divergem,
entendendo a Terceira Turma, com votos vencidos dentro de sua composi¢do, de
que se trata de regra de julgamento (v.g., REsp 422778/SP, j. 19.6.07) e, de modo
diverso, a Quarta Turma entende que a decisédo que inverte o 6nus da prova em tais
relacbes deve ser proferida antes do fim da instru¢do processual e o juiz deve
avaliar a necessidade de eventuais provas e deferi-las (v.g., REsp 881651/BA, j.
21.5.07).3"

14 MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 277-278.
15 RAGAZZI, José Luiz, et al. 2010. cit, p. 102-103.
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2.9 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA — INVERSAO LEGAL (OPE LEGIS) EM CASO DE ViCIO OU

FATO (DANOSO) DO PRODUTO OU SERVICO

Diferente da inversédo do 6nus da prova, prevista como possibilidade judicial
fundamentada no art. 6° do CDC, para todos os processos em que se discutam
relacbes de consumo, ha, sim, no estatuto consumerista, previsdo de inverséao legal
do 6nus de prova, em favor do consumidor, em caso de configuracdo de vicios aos
produtos e servi¢os, ou ainda, fatos danosos ocasionados justamente por tais vicios.
E o que se denomina responsabilizacdo objetiva, e acordo com a teoria do risco da
atividade.

Nessa esteira, explicita Cavalieri, de acordo com unissona doutrina afeta ao
direito do consumidor, a distincdo béasica entre vicio do produto ou servi¢o e fato

do produto ou servigo (grifamos). Assim aduz que:

A palavra-chave nesse ponto é defeito. Ambos decorrem de um
defeito do produto ou do servico, s6 que no fato do produto ou do
servico o defeito é tdo grave que provoca um acidente que atinge o
consumidor, causando-lhe dano material ou moral.**°

E assim, apds discorrer sobre a solidariedade, responsabilizacdes, teoria
adotada e ainda sobre as excludentes de responsabilidade do fornecedor para
discussbes sobre vicio ou fato do produto e do servico, geradores de dano,
exclusbes estas expressas no 8 3° do art. 12 e ainda § 3° do art. 14, do CDC,
justamente porque o risco na lei admitido € o risco inerente a atividade produtiva e,
ndo, integral, Cavalieri afirma que ha diferencas entre as modalidades de inversédo
do 6nus da prova expressas no CDC, quando diz:

Essa inversdo do 6nus da prova — cumpre resaltar- ndo é igual
aguela que esta prevista no art. 6°, VIII. Aqui, a inversao é ope legis,
isto &, por forca de lei; ao passo que ali a inversao € ope iudicis, que,
a critério do juiz, podera ser feita quando a alegacéao for verossimil ou
quando o consumidor for hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia. Carlos Roberto Barbosa Moreira, em suas
“Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do
consumidor”, coloca a questdo com maestria: “permite a lei que se
atribua ao consumidor a vantagem processual, consubstanciada na
dispensa do 6nus da prova de determinado fato, o qual, sem a
inversao, |lhe tocaria demonstrar, a luz das disposi¢cées do processo
civil comum; e se, de um lado, a inversdo exime o consumidor

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2010, cit., p. 488.



160

daquele 6nus, de outro, transfere ao fornecedor o encargo de provar
gue o fato — apenas afirmado, mas nado provado pelo consumidor —
ndo aconteceu. Portanto, no tocante ao consumidor, a inversao
representa a isencdo de um 6nus; quanto a parte contraria, a criagcao
de novo 6nus probatério, que se acrescenta aos demais, existentes
desde o inicio do processo e oriundos do art. 333 do Cédigo de
Processo Civil” (in Estudos de Direito Processual em Memoria de
Luiz Machado Guimaraes, Forense, 1997, p. 124).3"

Assim, apos indicacdo dos postulados da doutrina sobre o dnus da prova,
sua inversdo possivel no CDC, para a hipétese do presente trabalho, judicial (ope
iudicis), sem se descurar da possibilidade de previsédo de inversao legal de 6nus em
caso de vicio ou dano causado por fatos dos servicos e produtos, passa-se ao
exame da aplicabilidade do CDC as instituicdes financeiras e suas nuances nos
processos contra tais instituicoes.

Todavia, sem que se queira polemizar e, ciente de que tal questionamento
exorbita aos fins do presente trabalho, formula-se aqui, até mesmo a titulo de
guestionamento, a seguinte indagacao: tal previsdo (ope legis) ndo resolveria, ao
menos em preliminar analise, a responsabilizacdo de tais instituicbes sempre que,
dentre pleitos cumulados, com indicios bastantes para sua consideracdo e
continuidade do processo, houvesse a arglicdo verossimil por parte do consumidor
de vicio de informacédo e/ou de legalidade, aos negdcios juridicos entre as partes
formulados (atos juridicos que sdo), sobretudo quando gerassem dano material ou
moral, dentre os quais, pleitos relativos a obrigacdo de indenizar, devolver quantias
indevidamente recebidas, nominais ou com consideracao da dobra legal, obrigacdes
de nao fazer? Isso, sem prejuizo de outros questionamentos, a serem dirimidos em

estudos futuros, oportunos.

317 |bidem., p. 505-506.
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CAPITULO I

A TRANSFERENCIA DO DEVER DE PROVA E SUAS CONSEQUENCIAS PARA
OS PROCEDIMENTOS DE DISCUSSAO DE CONTRATOS CONTRA
INSTITUICOES FINANCEIRAS

3.1 A APLICABILIDADE DO CDC AS INSTITUICOES FINANCEIRAS

Para que possamos dar inicio ao estudo do tema, de forma segura, em
relacdo as possiveis aplicacbes do CDC e seus institutos, sobretudo inversdo do
onus da prova, em procedimentos afetos a contratos em que figurem em um dos
pélos, consumidores e, em outro, instituicdbes financeiras e ou equiparadas,
preliminarmente insta buscar definicdo segura do que sejam elas.

Por mais que possa haver, na doutrina afeta aos estudos de relacbes
econdmicas ou mesmo direito financeiro, definicdo doutrinaria preferiu, como opc¢ao
ao presente trabalho, a definicao legal, teleologicamente interpretada.

Nesse sentido, a lei que institui o sistema financeiro nacional, in verbis:

Art. 17. Consideram-se instituicdes financeiras, para os efeitos da
legislacdo em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que
tenham como atividade principal ou acessoéria a coleta, intermediacao
ou aplicacdo de recursos financeiros préprios ou de terceiros, em
moeda nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade
de terceiros.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislacdo em vigor,
equiparam-se as instituicbes financeiras as pessoas fisicas que
exercam qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma
permanente ou eventual.

Art. 18. As instituicdes financeiras somente poder&o funcionar no
Pais mediante prévia autorizacdo do Banco Central da Republica
do Brasil ou decreto do Poder Executivo, quando forem
estrangeiras.

§ 1° Além dos estabelecimentos bancérios oficiais ou privados, das
sociedades de crédito, financiamento e investimentos, das caixas
econbmicas e das cooperativas de crédito ou a secdo de crédito das
cooperativas que a tenham, também se subordinam as disposicoes e
disciplina desta lei no que forem aplicaveis, as bolsas de valores,
companhias de seguros e de capitalizacdo, as sociedades que
efetuam distribuicdo de prémios em imdveis, mercadorias ou
dinheiro, mediante sorteio de titulos de sua emisséo ou por qualquer
forma, e as pessoas fisicas ou juridicas que exercam, por conta
prépria ou de terceiros, atividade relacionada com a compra e venda
de acbes e outros quaisquer titulos, realizando nos mercados
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financeiros e de capitais operacdes ou servicos de natureza dos
executados pelas instituicdes financeiras.*'®

Assim, ndo é incorreto considerar que, todas as pessoas fisicas e juridicas
que promovam captacao, intermediacdo e administracdo de recursos proprios e de
terceiros, mediante remuneracdo ou para aquisicdo de bens, com aplicacdo, no
Brasil ou exterior, bem como aquelas que atuem no fomento da atividade produtiva e
mercantil, com oferta de crédito, assunc¢do de riscos, venda e compra de valores
mobiliarios, atuem regularmente em sorteios de bens e valores, capitalizacdo e
previdéncia privada, justamente por exercerem atividade empresarial de oferta de
produtos e/ou servicos de interesse e regulacédo do sistema financeiro nacional, sao
consideradas, em interpretacdo literal, teleolégica e mesmo sociais (art. 5°, da
LICC), instituicBes financeiras, em nossa visao.

Mais: sdo caracterizadas, na forma do art. 3.°, da Lei n. 8.078 (CDC),
fornecedores, pois, dentro da concepcdo ampla que exige somente a atividade
empresarial, para configuracdo da condicdo de fornecedor, assim 0 sdao,
notadamente porque o paragrafo 2° do referido artigo, literal e expressamente, assim

o declara, in verbis:

Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

8 1° - Produto é qualquer bem, moével ou imével, material ou
imaterial.

§ 2° - Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes
das relagdes de caréter trabalhista. (sem grifos no original)

A doutrina, em confirmacdo da lei, a exemplo de Sérgio Cavalieri Filho,
dentre outros, ha muito é assente quanto a possibilidade de enquadramento das
instituicdes financeiras e equiparadas ao CDC, na condicdo de fornecedoras,
sobretudo pelo papel de fomento econémico que realizam e demandam, nas mais

variadas searas que figurem, fiscalizacdo estatal, a exemplo do dirigismo contratual

Lei n.° 4595, de 31 de dezembro de 1964 — disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L4595.htm,
acesso em 27/02/2010.
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em relacdo a seus contratos, regimes de seguranca compulséria de sua solvéncia e
liquidacdo extrajudicial, subsuncdo consultiva e regulamentar a Autarquias, a
exemplo do BACEN, etc.

Afirma, nesse sentido, Cavalieri:

Os bancos, em nosso pais, tal como ocorre na generalidade dos
paises desenvolvidos, exercem relevante funcdo na mobilizacdo do
crédito em beneficio do desenvolvimento econémico. Modernamente,
ndo mais se limitam a receber, em depdsito, capitais de terceiros e
conceder empréstimos. Com o objetivo de atrair clientela, prestam
relevantes servicos a coletividade em é&reas que transbordam da
atividade bancéria especifica, fazendo o pagamento de salarios a
milndes de servidores puablicos, empregados e aposentados;
recebimentos de impostos, contas de luz, gas, telefone e outros
servigcos publicos, sem se falar no incentivo e apoio que representam
para a industria, o comércio, a agricultura e a pecuaria. [...]

O cédigo do consumidor, em seu art. 3°, § 2°, incluiu expressamente
a atividade bancaria no conceito de servico. Desde entdo, ndo resta
a menor divida de que a responsabilidade contratual do banco é
objetiva, nos termos do art. 14 do mesmo Cddigo. Responde,
independentemente de culpa, pela reparacdo dos danos causados a
seus clientes por defeitos decorrentes dos servicos que lhes
presta.*®

Alids, oportuno indicar, aqui, licdo de Josimar Rosa, ao afirmar, em relagcéo a

politicas de consumo, a necessidade de efetivo controle estatal:

Toda credibilidade na aplicacdo de uma politica consumista faz por
requerer a existéncia de mecanismos de controle que sejam habeis e
inspirem confianca 3%°.

E bem verdade que, nestes aproximados 20 anos de vigéncia da lei, tais
instituicbes de tudo fizeram, em termos processuais, para se verem excluidas das
regras do CDC, sem sucesso.

Isso porque hé inclusive entendimento sumulado em enunciado de n.° 297,
do Superior Tribunal de Justica, guardido da aplicacdo escorreita da legislacao
federal em ambito nacional, nos termos da constituicdo. E pois, o0 CDC, aplicavel a

quaisquer instituigdes financeiras, inclusive equiparadas. Veja-se:

19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2010, cit., p. 416-417.
® ROSA, Josimar Santos. 1995. cit., p. 49.
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O Cdbdigo de Defesa do Consumidor € aplicavel as instituicdes
financeiras.®*

N&o bastasse a posicao do Tribunal Superior incumbido de ser o guardido
da regular aplicacéo da legislacdo federal, as instituicdes financeiras, devidamente
arregimentadas e representadas e, invocando 0s preceitos constitucionais que
informam a criagdo do CDC, a possibilidade decorrente do estado de direito de
invocar todas as instancias judiciais ordinarias e superiores, ajuizaram Acao Direta
de Inconstitucionalidade em face do Supremo Tribunal Federal, visando
entendimento vinculante que os excluisse das disposicdes excepcionais da lei
consumerista.

Apés anos de tramitacdo, julgamento e ajuizamento de embargos de
declaracdo, a decisdo da corte maxima, inclusive com alteracdo da ementa em
Embargos de declaracdo conhecidos e providos, ajuizado pela Procuradoria Geral
da Republica, colocou verdadeira “pa de cal” a questédo, fazendo incidir o CDC a tais
instituicbes, em acorddo do ano de 2006, em que figurou como relator o Ministro

Eros Grau %2,

Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp, acesso em 01/03/2010, 18h05min.

EMBARGOS DE DECLARACAO. LEGITIMIDADE RECURSAL LIMITADA AS PARTES. NAO CABIMENTO DE
RECURSO INTERPOSTO POR AMICI CURIAE. EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS PELO
PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA CONHECIDOS. ALEGACAO DE CONTRADICAO. ALTERACAO DA
EMENTA DO JULGADO. RESTRICAO. EMBARGOS PROVIDOS. 1. Embargos de declaracio opostos pelo
Procurador Geral da Republica, pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor - BRASILCON e pelo
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor - IDEC. As duas Ultimas séo instituicdes que ingressaram no feito
na qualidade de amici curiae. 2. Entidades que participam na qualidade de amicus curiae dos processos
objetivos de controle de constitucionalidade, ndo possuem legitimidade para recorrer, ainda que aportem aos
autos informacgfes relevantes ou dados técnicos. Decisbes monocraticas no mesmo sentido. 3. Nao
conhecimento dos embargos de declaragdo interpostos pelo BRASILCON e pelo IDEC. 4. Embargos opostos
pelo Procurador Geral da Republica. Contradi¢cdo entre a parte dispositiva da ementa e os votos proferidos, o
voto condutor e os demais que compdem o acorddo. 5. Embargos de declaragdo providos para reduzir o teor da
ementa referente ao julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591, que passa a ter o seguinte
contelido, dela excluidos enunciados em relacéo aos quais ndo ha consenso: ART. 3°, § 2°, DO CDC. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXIl, DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUICOES
FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. 1. As instituicdes financeiras estdo, todas elas,
alcancadas pela incidéncia das normas veiculadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. "Consumidor”, para
os efeitos do Cddigo de Defesa do Consumidor, é toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario
final, atividade bancéria, financeira e de crédito. 3. Acdo direta julgada improcedente. (ADI 2591 ED, Relator(a):
Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 14/12/2006, DJ 13-04-2007 PP-00083 EMENT VOL-02271-01 PP-
00055) - Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADIED%202591%20DF%20&base=Acorda
0s - acesso em 01/03/10 — 19h47min
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3.2 A IMPRESCINDIVEL NECESSIDADE DE PROVA TECNICA NOS PROCEDIMENTOS AFETOS A

DIREITO BANCARIO - FINANCEIRO

Antes de passarmos ao desenvolvimento do presente capitulo, cabe antes,
aqui, um esclarecimento, sobretudo, dentre os varios prismas aplicados ao trabalho,
guanto a 6tica social que se objetiva impor a este. Vamos a ele.

A quem entenda, de sua leitura, que a incumbéncia de suportar 0s custos e
viabilizar a prova pericial contabil as empresas integrantes do sistema financeiro que
figurem como partes em processo, no qual seja discutida uma relacédo de consumo —
guando necessaria ou muito eficaz para a concrecdo de decisao efetiva e liquida, ja
no processo de conhecimento, por 6bvio — seja um 6nus que deva ser imposto a
esses entes a qualquer custo, ha equivoco em tal entendimento.

N&o se busca, aqui, aplicar a inversao de provas possiveis mais facilmente
ao fornecedor, de natureza técnica, como regra de atividade, procedimento, sendo
sob a otica de facilidades para a prestacéo da tutela jurisdicional mais célere, liquida
e efetiva.

Em absoluto, buscar-se-ia nessas linhas justificar a inversdo como regra de
procedimento, quanto a prova técnica quantificadora ou delimitadora de fatos,
danos, valores, a titulo de san¢do, ou como forma de impossibilitar evasivas
conjeturais de pecas de defesa, ou como forma de superestimar a hipossuficiéncia
do consumidor e possibilitar, inclusive em acdes deficientemente propostas, algum
ganho a este.

Nesse passo, é 6bvio que, sob a 6tica da justica, da intervencgdo dirigida pela
lei a liberdade contratual quando necessério, do controle minimo em processos nos
quais se discutam relacdes de consumo inicialmente pactuadas de forma livre, ndo
se descura que as instituicdes financeiras tém instituido contratos complexos,
macica propaganda e oferta®*® de produtos relativos a administracdo de valores,
crédito e fomento de compras, que é fator, por vezes integrado, as causas de
aumento de inflacdo, ou ainda, que divulguem lucros expressivos e crescentes em
seus balancos anuais, conforme se vé da simples leitura de periddicos regionais ou
nacionais, mesmo ante a penduria verificada nas classes econémicas que de fato as

sustentam, quais sejam, a classe baixa, que ndo possui educacdo sequer para

Algumas vezes indiscriminada, do ponto de vista de quem possa efetivamente receber crédito no montante
ofertado e, sobretudo se considerado nosso atual padrdo educacional e de base para o consumo, infelizmente.
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entender determinadas nuances dos sistemas nos quais vive e também, a classe
média, que utiliza ideais burgueses como se “caricaturas” fossem, consumindo além
de suas possibilidades.

Ademais, justamente para justificar, com argumentos e doutrina, a
problematizacdo da tematica aqui exposta, elenca-se abaixo, licbes da doutrina que
demonstram que, a despeito de haver, em inUmeros momentos, atuacdo desregrada
dos poderes, a exemplo do econémico, politico e, que traduzem na populacdo a
franca sensacdo de faléncia das Iinstituicbes, em verdade, 0s que atuam
responsavelmente em todas as esferas de poder, apresentam-se conscientes de
qgue o dirigismo, necessario, € até mesmo salutar ao fortalecimento dos poderes e
sua acao consoante os principios de um Estado moderno, que busca evoluir.

Assim, Artur Souza, afirma, refletindo sobre entrevista dada pelo jornalista

Joel Silveira a uma revista nacionalmente conhecida, no ano de 2004, o seguinte:

Muito embora ndo se concorde integralmente com o pensamento
exteriorizado pelo jornalista Joel Silveira, em entrevista realizada
para a revista Istoé, é bem verdade que suas veementes afirmacdes
merecem certa reflexdo: “O Brasil € uma farsa (...). A democracia
racial € outra farsa. Quantos generais negros vocé conhece?
Quantos negros ha no Congresso? Quantos presidentes de empresa
sdo negros? A economia também é uma farsa. Por muito tempo nos
orgulhdvamos de ser a oitava economia do mundo. Uma economia
gue so beneficia uma minoria, talvez 30 mil pessoas numa populagéo
de 180 milhdes. A concentracdo de renda no Brasil chega a ser
obscena. Nada mais cruel e sovina do que o empresariado brasileiro,
0 banqueiro brasileiro. De beneficio ao trabalhador s6 ddo o minimo
que a lei obriga. A elite brasileira é essencialmente miope. E como
aguela frase de Luis XIV: “Depois de mim, o dilavio”. Nao ha solucéo
enguanto ndo se resolver esse problema de divisdo de renda, o que
eu acho dificilimo porque a elite ndo abre méo de jeito nenhum. O

povo brasileiro é passivo, ndo reage”.®?*

E continua Souza, ponderando sobre as incisivas argumentacdes do

entrevistado:

O que se pretende afirmar é que no momento atual se exige um novo
sentido de racionalidade global visando ao equilibrio dindmico dos
interesses complicados. O desafio da concérdia, da solidariedade, de
se imaginar criativas e renovadas politicas sociais, sem as quais sera
impossivel postular as questdes basicas que fundamentem a
construcdo de uma nova cultura e de uma nova ética social. De que

84 S0UZA, Artur César de. 2008. cit., p. 200.
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adianta se propagar a vitéria do liberalismo, do triunfo do
consumismo sobre o estatismo epidérmico totalmente desmoronado
e aviltado, se a maioria ainda sofre. Propugna-se por um Estado nédo
mais dirigente da economia, mas que esta sempre sitiado por
delicados problemas abertos pelo edificio do capitalismo selvagem e
egoista.’®

Ademais, arguta e perfeitamente aplicavel, a licdo de Max Weber, separando
a nocao de ganancia da nocdo conceitual de capitalismo, citada por Artur César de

Souza:

“O ‘impulso para o ganho’, a ‘ansia do lucro’, de lucro monetario, de
lucro monetario o mais alto possivel, ndo tem nada a ver em si com o
capitalismo. Esse impulso existiu e existe entre garcons, médicos,
cozinheiros, artistas, prostitutas, funcionarios corruptos, soldados,
ladrbes, cruzados, jogadores e mendigos — ou seja, em toda espécie
e condi¢des de pessoas, em todas as épocas de todos os paises da
Terra, onde quer que, de alguma forma, se apresentou, ou se
apresenta, uma possibilidade objetiva para isso.

A superacdo dessa noc¢édo ingénua de capitalismo pertence ao ensino
do jardim da infancia da Histéria da cultura. O desejo de ganho
ilimitado ndo se identifica nem um pouco com o capitalismo, e muito
menos com o espirito do capitalismo. O capitalismo pode até
identificar-se com wuma restricdo, ou, pelo menos, com uma
moderacado racional desse impulso irracional. De qualquer forma,
porém o capitalismo, na organizagdo capitalista permanente e
racional, equivale a procura do lucro, de um lucro sempre renovado,
da ‘rentabilidade’. S6 pode ser assim. Dentro de uma ordem
econdmica capitalista, uma empresa individual que ndo se orientasse

por esse principio, estaria condenada a desaparecer”.®?® %'

Assim, em uma visdo madura da concepc¢do de poder, das instituicdes, de
seus objetivos, vicios e daqueles que as desvirtuam, servem, ao intérprete
contextualizado do direito para, quando muito, orienta-lo em maior ou menor grau,
na aplicacdo do principio da socialidade 3%, na interpretacdo da lei posta e ndo na
subversdo de um sistema, ou criacao indiscriminada de regras, notadamente quando
ndo ha “anomia”.

Isso porque, sem aplicar as idéias em desenvolvimento, licbes religiosas
dogmaticas e, assumido o capitalismo como legal e, de certa forma, sistema proficuo

de desenvolvimento da economia, o lucro ndo é, em absoluto, um crime e, 0s

Ibidem., p.201

WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Trad. Vinicius Eduardo Alves. Sdo Paulo:
Centauro, 2001. p. 12. Apud: SOUZA, Artur César de. 2008, cit., p. 201, nota n. 22.

Consoante mesmo as idéias do autor da segunda epigrafe do trabalho, icone do capitalismo, David Rockfeller.
Vide art. 5°, da LICC.
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pensamentos acima, se aplicados indiscriminadamente, seriam equivalentes a
concordar com imposicao de controle e estabilidade econdmica a custa de recessao
e estagnacéo do mercado e, consequentemente, da nacao.

Mais: assumidas as posi¢oes acima de modo extremo, estaria o trabalho
desenvolvido negando vigéncia a Constituicdo, pois, diferente das prescricbes em
matéria tributaria, que exigem em nivel constitucional a reparticdo de receitas entre
entes federados, na atividade econémica privada, a propria Constituicdo Federal
prega como principio informador e, ainda, garantia, a livre iniciativa (artigos 5°,8 2° e;
170 e incisos, da CF/88), sem todavia se descurar dos objetivos fundamentais da
republica, de reducdo da desigualdades, construcdo de sociedade livre, justa,
solidéaria, tendo por valor maior a dignidade da pessoa humana, etc.

Nesses termos, considera-se sinceramente — ainda que haja inconvenientes
casuisticos aos advogados e representantes de determinada instituicdo financeira
que figure como ré em casos tais e receba tal incumbéncia, isso em cada processo
individualmente considerado ou, havendo, num primeiro momento, ante a soma
contabil no ambito de toda a instituicdo, aumento de despesas decorrentes da
assuncado de eventuais custas de tais provas que, sequencialmente, dificultem
resultados financeiros e encarecam o custo do crédito no plano macro — que tal
medida ajudard& em muito ndo s6 o julgamento de processos, celeridade e
efetividade processuais, restabelecimento de crenga na atuagao jurisdicional e, no
que tange ao mercado em que inseridas as instituicbes financeiras, havera em
muitos casos beneficios, ainda que relativos, as instituicdes tais, ja no julgamento de
cada processo e, também, a médio prazo.

Tal afirmacdo embasa-se, a titulo de exemplo, na possibilidade de
reconhecimento, ja em cada processo em julgamento, da total ou parcial validade do
contrato, conseqlente atuacdo legal, ainda que relativamente, da instituicdo e,
havendo ou n&o desbastes nos valores em discusséo, efetivo acertamento da
relacdo débito-crédito de modo a solidifica-la em raz&o da coisa julgada e, com isso,
tornar o débito, se existente, mais facilmente possivel de ser quitado, sem mais
razdes para ndo quitacao.

A titulo de exemplo de situacdes que desencorajam o consumidor num
primeiro momento, a buscar a efetiva equacéo da relacao de crédito em discusséo,
tem-se a eternizacdo de liminares protetivas de nome e crédito, no curso do

processo, que desencorajam eventuais consumidores, como dito, a dar resultado de
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mérito & demanda e, com isso, recompor o crédito e novamente inserir no mercado
nao s6 o montante que se torna liquido e possivel de ser reinvestido, mas também a
peca chave da atividade produtiva, o proprio cliente, adquirente do crédito, em nome
proprio e ndo mais adquirindo crédito em nomes de afetos e familiares ou empresa
gque possua, no curso da demanda.

Tal reinsercéo, de valor e de cliente, no mercado, em nossa visdo, ajudaria a
instituir, a médio prazo, ndo s6 maior seguranga aos sistemas juridico, consumerista
e econdmico adotados na nacéo, ante o efetivo cumprimento da lei e das posturas
principiologicas e regulamentares a respeito destes, pelos fornecedores, mas
também responsabilidade maior aos adquirentes do crédito — consumidores — e, com
isso, maior solvéncia e agilidade na circulacdo do crédito e servicos que ofertam,
dinamizando o mercado de modo responsavel, mesmo porque reduziriam-se ainda
opcOes de obtencdo ilegal de crédito, ao menos percentualmente, geralmente
buscada por todos aqueles que ja ndo possuem nome ou garantias bastantes para
captacdo de valores, sujeitando-se a taxas praticadas em empréstimos informais,
leia-se: agiotagem.

Feitas tais consideracdes, passemos ao desenvolvimento do que € proposto.

Sabe-se, de ordinario que, dia a dia, aumentam em complexidade e
propor¢cdo numeérica, as acdes em que consumidores buscam, contra instituicbes
financeiras e equiparadas, inumeros pleitos.

Tais fatos decorrem ndo s6 da paulatina conscientizacdo da populagéo
acerca do exercicio da cidadania e, consequentemente, da busca de seus direitos,
com base em estado de direito pautado na constituicdo, por direitos constitucionais
das mais variadas dimensdes e, também das regulamentacdes legais para efetiva
aplicacao da carta politica da nacdo, mas também de outros fatores.

Tais fatores podem ser denominados fatores sociais, econdmicos, existentes
em razao de: a) crises sazonais que afetam emprego, crédito, solvéncia de débitos e
volume de negdcios de pessoas fisicas e juridicas, b) praticas comerciais
infelizmente praticadas, por vezes, ao arrepio da lei e do contrato, por algumas
dessas instituicdes, menos honrosas e que, historicamente, no mundo, levaram ao
crescimento e implemento de politicas de aplicacdo do dirigismo contratual a
determinados contratos excepcionando 0 pacta sunt servanda, c) crescimento do
mercado, das suas necessidades, da populacdo e, com isso, massificacdo da

publicidade licenciosa, que instiga o que se denomina consumismo, d) pratica velada
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mas, cada vez mais corrente, de instituicdo de ac6es de massa e captacao direta de
clientes, por consultorias empresariais € mesmo parcela minima de advogados,
dentre outras razoes.

A verdade € que, em uma maci¢a maioria destes casos, busca-se ou o
cumprimento do contrato em que sao aduzidas razdes técnicas para negativas de
adimplemento, no caso de algumas instituicbes financeiras a exemplo de seguros,
ou, na grande maioria dos casos que envolvem crédito, fomento, financiamentos e,
em geral, contratos de direito bancario, o maior objetivo € a revisdo do ajuste original
e extrajudicialmente pactuado, visando a diminuir a onerosidade das obrigacbes
assumidas, isso pelo esfor¢co extraordinario destes consumidores em satisfazer seus
débitos, ou, em momento posterior, por franca impossibilidade de fazé-los, para
tentar recuperar nome, crédito e, como dito, reduzir obrigacdes.

Assim, proliferam-se, pelas razbes acima, acdes com pleitos cumulados,
muitas vezes alternativamente, de cobranca de valores ou obrigacdo de fazer
consistente em adimplir clausulas contratuais, receber indenizac¢des, proceder-se a
revisdes, declaracdes de nulidades afetas a clausulas contratuais e atos praticados
sem base nos contratos, declaracbes de quitacdo de deébito, reducdo deste,
reconhecimento de indébito e devolucéo, seja simples ou com “dobra legal”.

Como dito, inumeras destas demandas sdo promovidas com base na
circunstancia de fato precedente, que se caracteriza pela inadimpléncia iminente ou

ja ocorrente®®

, 0 que leva o consumidor, muitas vezes a nao conseguir quitar
valores as vezes solicitados por instituicBes financeiras para oferta de segundas vias
de documentos, extratos ou contratos entre as partes realizados — 0 que exige mais
um pedido para exame do magistrado, qual seja, a exibicdo cautelar ou incidente de
documentos — nem mesmo adimplir os valores iniciais solicitados por advogados
com base em tabela da autarquia competente, para ajuizamento de demandas —
seja a titulo de honorarios, custas iniciais, ou ambos — e, assim, que dira ao custeio
de um estudo contébil preliminar sobre eventuais documentos que possua, para
direcionar pleitos verossimeis e cumulados com menos alternatividade, quando da
incoacdo de demandas dessa natureza.

Lembra-se que, na maioria dos casos em que se vislumbra possivel

incerteza sobre a ocorréncia de determinados fatos, visando a evitar o non liquet, o

Leia-se: a consagracdo da infeliz configuragcdo da hipossuficiéncia econdmica, ou insuficiéncia financeira, de
acordo com a expressao da qual se utiliza Dinamarco (2008, v. 3, cit, nota n. 7, p. 80).
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magistrado deve julgar situacdes de “inesclarecibilidade” fatica ou dificuldade
manifesta sobre a prova, quando apesar de possivel de ser realizada, esta ndo esta
nos autos, com base na distribuicdo (legal ou judicial) do onus probandi e, assim,
aplicar ao omisso presuncdes e verossimilhanca preponderante de alegacdes da

parte contraria. Assim afirmam Marinoni e Arenhart, quando dizem:

Nao ha como negar que o juiz ndo pode apreender a esséncia da
verdade e que a prova ndo pode ser pensada como meio capaz de
reconstruir os fatos da causa. Isso néo significa, entretanto, conforma
ja dito, que o juiz ndo deva procurar se convencer a respeito da
verdade. [...]

[..] E que n3o é possivel medir, em termos matematicos, a
graduacdo de uma prova ou conjunto de provas, 0 que impediria a
devida justificacdo da “verossimilnanca preponderante”. E preciso
gue exista algo externo a prova para justificar a redugcdo de sua
exigéncia.

[...] Ndo ha duvida de que a dificuldade da prova e a natureza do
direito material podem justificar a reducéo de exigéncias de prova no
caso concreto, dando ao juiz a possibilidade de se contentar com a
verossimilhanca. Mas isso somente pode ser admissivel em casos
excepcionais, e ndo como regra.>*°

Todavia, pergunta-se: em se tratando de acOes de natureza mercantil,
financeira, ainda que por equiparacdo, ou bancaria, nas quais incida o CDC, seja
invertido ou ndo o 6nus da prova e, nas quais se discutam pressupostos técnicos
para declaracdo de obrigacdo, pagamentos ou nulidades de clausulas, atos e
consequente revisdo de ajustes, em que ndo haja pareceres preliminares de
especialistas técnicos, para indicar ou balizar a decisdo do juiz que, por presuncéao,
evita o non liquet, como se dardo, a uma, a verificacdo técnica preliminar para a
configuracdo ou ndo do dever de pagar ou indenizar®*! e, a duas, a configuracédo de
fatos capazes de levar a nulidade de clausulas, atos sem base contratual e revisédo
inclusive quantitativa, do ajuste e de seus valores e a escolha dos pedidos

alternativos formulados 3327

MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 469-470.

A exemplo de pedido em face de uma hipotética seguradora, de declaracdo de obrigagdo de pagar indenizagdo
de invalidez negada, com base em contrato de seguro, por doenca ou acidente, em que se exija verificagdo
técnica de percentuais de indenizagédo, tabelas, limites, invalidez total, preexisténcia de doencas, ocorréncia do
acidente, ou outro dado relevante.

V.g., um sem ndmero — em verdade, a grande e maci¢a maioria — de acdes revisionais de contrato bancario em
gue se discutam — sem qualquer parecer preliminar contabil que indique a ocorréncia de tais fatos no caso
concreto, mas possivel e verossimil de acordo com regras ordinarias de experiéncia (333, CPC e 6°, VIII, CDC) —
como fundamentos da demanda: a onerosidade excessiva; desconhecimento ou necessidade de reducgéo de
taxa de juros aplicavel porque contraria ao contrato, as fixadas pelo BACEN; langcamento de tarifas ndo previstas
em contrato; aplicacdo de juros compostos; cumulacdo de correcdo monetéaria e comissdo de permanéncia;
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Apresentam-se, em nossa Vvisdo, ainda, mais alguns complicadores, a
guestéo:

Sabedores que somos de que a grande maioria de tais pleitos, conforme
caracteristicas dos exemplos solicitados possuem pedidos genuinamente
alternativos — de presumivel ocorréncia ao menos de algum deles, sem um minimo
de pré-indicacdo dos fatos ou provas, somente juntando-se julgados no bojo da
peticd0®*® em que se verificam em casos analogos, alguns, ou todos os pleitos — e
que trazem tais pleitos, de regra, a reducao de débito ou declaracédo de quitacdo por
compensacao ou ainda declaracdo e repeticdo de indébito, nominal ou em dobro,
com correcdes, pergunta-se:

a) quais das presuncdes, verossimilhancas preponderantes, possiveis a
casuistica, possivel de ser corretamente apontada em substrato técnico mas, em
caso de inexisténcia de prova técnica de tal natureza, deve o magistrado acolher? A
menos gravosa a fornecedor, a intermediaria ou a mais gravosa, com valores a
repetir?

b) em quaisquer dos casos, ndo havendo como liquidar tais pleitos, na
decisdo, depois de confirmada ela exigira, para cumprimento na forma do Art. 475-J

H33* também do codex e,

do CPC, a preliminar liquidagdo consoante arts. 475 A a
nesse caso, ndo havera somente a transferéncia do problema da escolha da
presuncdo ou verossimilhanca e quantificacdo dos pleitos, para a fase de
liquidacdo?

Por todos os motivos expostos, entendemos que, em uma quase totalidade
dos casos afetos a revisdo ou cobranca de obrigagfes contra instituicdes financeiras
ou equiparadas, a prova técnica é quase sempre indispensavel ao bom julgamento,
sobretudo se adotada a oOtica do processo sincrético, da necessidade de efetiva e
adequada cognicao e decisado e, ainda, pelas casuisticas apresentadas, somando-se

a elas a deficiéencia educacional, de formacédo, seja de base ou mesmo para o

ilegalidade de cobranca de tarifas de contratagdo meramente formais; aplicacdo néo prevista e ilegal de sistema
francés de amortizacéo (tabela Price, em que se pagam os juros em primeiro lugar e que, em tese, mascara-se 0o
anatocismo, pela fixac@o de valores pré-determinado de parcelas) com necessidade de substituicdo por sistema
de amortizagdo constante ou crescente (SAC e SACRE), e, nos pedidos, solicite-se, alternativamente: a reducao
do débito; declaracdo de quitagdo, por compensacdo; reconhecimento de indébito com devolugdo do que
indevidamente (seja ao arrepio do contrato ou ap6s desconstituicdo de clausulas originalmente validas) se
cobrou, seja em dobro ou nominalmente, além de corre¢des e juros.

Com os devidos respeitos a todos os que ja o fizeram, adverte-se: somente “acorddos” juntados no bojo de
peticbes como Unica fundamentagdo juridica, sem arcabouco fatico em complemento, ndo sdo capazes de
provar fatos, mas somente a forma como tem entendido a jurisprudéncia, em inimeros casos analogos em que
os fatos se verificaram, concretamente.

Nova disciplina inserida pela Lei 11.232, de 2005, a seguir estudada.
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consumo e respeito a expressdo macroecondmica do mercado nacional, como
condicdo de nossa competitividade, evolucéo e crescimento, inclusive do emprego e,
até para que ndo sejam as instituicbes que fomentam a economia, por demais
prejudicadas.

Eis, aqui, a importancia do estudo da prova técnica necessaria, a prova
pericial, pois.

Cabe, pois, o desenvolvimento de breve histérico de tal prova e sua
definicdo, quanto a prova técnica aqui cabivel, qual seja, a pericia.

Francesco Carnelutti insere as pericias entre as modalidades de provas
histéricas, que demandam andlise de fatos para extracdo de sua escorreita
verificagdo. De suas licbes, na obra “A Prova Civil’, colnem-se os seguintes

excertos:

Precisamente esta necessidade da percepc¢éo inicial constitui o ponto
de diferenca entre a chamada prova ldgica, ou prova das regras
(beweis Von Satzen) e a prova histoérica, ou prova dos fatos (Beweis
Von Thatsachen).

A nocédo dessa diferenca talvez ndo penetre no campo juridico. Em
todo caso, consiste, naturalmente, em que prova logica ou dialética
se desenvolve unicamente mediante uma atividade dedutiva: nesse
sentido, Sigwart define a prova de uma proposi¢cdo como a “deducao
silogistica desta e de outras proposicdes reconhecidas como certas e
necessarias, ou seja, em ultima analise, de definicbes e axiomas”;
porém, prova historica se desenvolve somente (prova direta) ou
também (prova indireta) mediante uma atividade perceptiva: neste
sentido, Heusler, adverte que a prova légica ndo requer nenhum
aparato exterior, posto que, unicamente, maneja proposi¢des (“jene
bedarf keines aeussern Apparats, sie hantiert nur mit satzen”),
enguanto que a prova histérica necessita do aparato exterior para
reconhecer o argumento de prova. %

Admitida a pericia como modalidade de prova histérica, dos fatos e de sua
interpretacdo, de rigor, agora, que se faca breve histérico da pericia.

Amaral Santos, em sua obra e volume especificos, indica que, “nas

civilizacbes mais antigas, certamente, a colheita das provas seria feita diretamente
pelo préprio juiz”.>*
Apés descrever atividade precursora da pericia, por agrimensores, quando

da divisdo das terras de Sesostris entre seus suditos, no Egito antigo, Amaral

%35 CARNELUTTI, Francesco. 2005, cit., p. 88.
336 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 2 ed, Sdo Paulo: Max Limonad Editor. 1955.
v.5 p. 7.
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Santos, invoca a Biblia para justificar a importacéo, pelos Judeus, apds o éxodo, dos
institutos de distribuicdo de terra de modo técnico e chega a indicar os precursores

dos peritos, citando De Notaristefani, que afirmara:

[...] 0 juiz é perito e, quando ndo pode ser o juiz ordinario, intervém
um juiz especial. Recorria-se, com efeito a levitas, que eram juizes e
médicos a0 mesmo tempo, quando o caso, exigindo indagacdes
fisicas, ndo podia ser decidido pelo juiz ordinario.>*

338 na idade

Por fim, aponta Amaral Santos que, conforme aduzia Saredo
antiga o instituto da pericia se difundiu por todas as instituicbes judiciarias que
deixaram registros, sobretudo em Roma, seja no procedimento primitivo das legis
actiones ou no periodo formulario, havendo somente deturpacéo de tal instituto, na
idade média, em sua primeira fase, quando o0s julgamentos que se
institucionalizavam, sem razdo técnica, mas, sobretudo por conta dos déspotas,
foram substituidos por duelos, justas, ressurgindo o instituto na Europa, em relagcéo
a autenticidade documental e com forte influéncia do direito candénico®*.

Define, ainda, o indicado mestre, pericia **°, como sendo:

[...] numa declaragdo de ciéncia ou na afirmacdo de um juizo, ou
mais comumente, naquilo e nisto. Declaragdo de ciéncia quando
relata as percepcbes colhidas, quando se apresenta como prova
representativa de fatos verificados ou constatados; afirmac¢do de um
juizo quando constitui parecer que auxilie o0 juiz na interpretacdo ou
apreciacéo dos fatos da causa.**

E néo é dissonante a licdo de Dinamarco, quando diferencia, a luz do CPC,

suas modalidades e relativa eficiéncia na distincao pratica:

Pericia € o exame feito em pessoas e coisas, por profissional
portador de conhecimentos técnicos e com a finalidade de obter
informac0Oes capazes de esclarecer duvidas quanto a fatos. [...]

Segundo o art. 420 do Cddigo de Processo Civil, “a prova pericial
consiste em exame, vistoria ou avaliagdo”. Nessa linguagem
tripartida, os exames tém por objeto pessoas, moéveis, semoventes,

DE NOTARISTEFANI, Perizia, in matéria penale, n. 2, In: Digesto italiano. Apud: SANTOS, Moacyr Amaral.
1955, v. 5, cit, nota 10, p. 8.

SAREDQO, Istituzioni di procedura civile, ed. de 1873, v.1, n. 487. Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5,
cit, nota 15, p. 9.

Ibidem, p. 10-13, passim.

“Do latim peritia, conhecimento proveniente da experiéncia; habilidade, talento”. ACQUAVIVA, Marcus Claudio.
2008, cit., p. 617.

SAREDO, 1873, v.1, cit., Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p. 30.
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papéis ou livros mercantis; as vistorias incidem sobre imdéveis e as
avaliacbes, sobre coisas em geral (fala-se ainda em estimativa).
Além do que esta no art. 420, ha também os arbitramentos, tendo por
objeto servicos ou o valor de indenizagbes. Todos esses modos de
examinar reinem-se no género maior que é a pericia, sendo de
pouca utilidade essas especificacdes.>*?

Moacyr Amaral Santos, em seu trabalho consagrado sobre prova, em
volume especifico, nos indica que, por vezes, a lei, ante a casuistica de
determinadas demandas ou suas caracteristicas peculiares, ndo s6 possibilitam,
mas exigem, a prova técnica necessaria a correta decisdo e conseqiente prestacao
da tutela jurisdicional.

Nesses termos, tém-se as licbes do referido mestre, citando os
ensinamentos de Camara Leal, quando ja advertia desde a égide do CPC de 1939 e

leis esparsas, hipéteses em que, de modo insofismavel, a prova técnica, pericia

33 era exigida como necesséria, quando afirma em sua obra, as prescricdes

abaixo, trazidas a titulo de exemplo (grifos nossos):

Procede-se ao arbitramento:

1) — quando a decisdo da causa dependa da estimac¢éo do valor, em
moeda, de coisas, direitos ou obrigacdes; [...]

3) — nos casos expressos em lei, dentre os quais aponta Camara
Leal, de quem se faz a transcri¢do, os seguintes: [...]

b) — na liquidacdo das obrigacdes por falta de cumprimento de
prestacdo, quando néo tiver esta valor oficial no lugar da execucéo,
para estimacao da importancia da liquidacdo (Cod. Civil, art. 1.536 8§
19; [..]

d) — na liquidagcdo das obrigacdes por atos ilicitos nos casos nao
previstos pelo Cédigo, para fixacdo da indenizacdo devida (Cad.
Civil, art. 1.553);

[...]

i) — na indenizagdo devida pelo vendedor ao comprador por
haver alienado, consumido ou deteriorado a coisa vendida, quando
nao lhe seja possivel dar em substituicdo outra igual em espécie,
qualidade e quantidade (Cod. Comercial, art. 209);

j) — no caso de eviccdo da coisa vendida, quando o vendedor for
obrigado & restituicdo do preco, para a estimacdo da parte do preco
gue o vendedor pode reter, por ter o comprador auferido proveito na
depreciacao por ele causada (Cod. Comercial, art. 215);

I) — na fixacdo do valor do navio e do custo do conserto por avarias,
no caso de seguro maritimo, a fim de verificar-se foi verdadeiro o

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p. 585-586.
¥ Em dicionario juridico de amplo reconhecimento, assim é definida a “Pericia Técnica”: “Espécie de prova
consistente no parecer técnico de pessoa habilitada a formulé-lo, visando firmar a convicgéo do juiz. Tal pessoa,
denominada perito, é auxiliar do juiz, suprindo-lhe a insuficiéncia de conhecimentos especificos sobre o0 objeto da
prova”’. ACQUAVIVA, Marcus Claudio. 2008, cit., p. 617.
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valor do navio estimado na apdlice e se 0s consertos nao excederdo
de trés quartos desse valor (C6d. Comercial, art. 776).3*

Em licdo especifica, sobre a necessidade de inUmeras provas de natureza

técnica, em lei exigidas, continua Amaral Santos ao expor que:

Ao juiz concede a lei processual a faculdade de resolver com a mais
ampla liberdade, quanto a admissdo da prova pericial. Mas tal
liberdade deve ser entendida e utilizada dentro de certos limites ou
atentas certas restri¢cdes, a fim de que a exceléncia do poder que |Ihe
€ conferido ndo se transforme em arbitrio pernicioso a instrucdo da
causa e ao interesse das partes. Pode-se dizer que a liberdade do
juiz, no toante a admisséo, se condiciona a utilidade da pericia. Tal
seja a utilidade desta, ao juiz insta admiti-la (sistema da utilidade).
Numerosos sao 0s casos de pericias necessarias.

Registram-se, entre outros, como exames necessarios: 0S exames
de livros e escrituracdo comercial, nas questbes de sucessdo,
comunhd@o ou sociedade, administracdo, gestdo mercantil por conta
de outrem e em caso de faléncias (Cddigo Comercial, art. 18); os
exames caligraficos e outros congéneres, nos processos de falsidade
de documentos, na hipotese do art. 718 § Unico, do CAdigo; os
exames para verificacdo do dano sofrido pelo navio ou por sua cara,
nos casos de avaria a cargo do segurador (codigo, art. 762); os
exames médico-legais para verificacdo de insanidade mental do
interditando (Cddigo, art. 607), ou para a verificagdo da gravidez, na
acao de posse em nome do nascituro (Codigo, art. 739), ou para a
verificagdo da natureza e extensdo das consequéncias do acidente,
na acdo de acidente do trabalho; etc. [...]

Tratando-se de pericias necessarias, tais as apontadas, a admissao
delas se impde sempre que requeridas. Acrescente-se, todavia, que,
regra geral, nos casos de arbitramento e avaliacdo agora apontados
e até em certos casos de exame, como no previsto no art. 607, do
Cddigo, mesmo que a parte ndo proponha a prova, 0 juiz devera
ordena-la de oficio. Por outras palavras, pericias necessarias de
ordinario devem ser ordenadas de oficio.?*

3.3 O AFASTAMENTO DA ODIOSA FIGURA DO Juiz cCOMO O PERITUS PERITORUM

Examinada a questdo acima, insta-nos verificar que o magistrado € o

destinatario final da prova, pois € a ele atribuida a incumbéncia de julgar, seja com

prova mais que suficiente e exaustivamente produzida, prova suficiente, ou prova

insuficiente e aplicacéo de verossimilhanca e presuncao.

34 SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p. 208-209.

%5 |bidem, p. 210-211.
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Justamente por isso € que a ele atribui-se o dever de deliberar sobre a prova
(art. 331 do CPC); solicitar producdo de provas de oficio, se possivel e, desde que
tenha a lidima convic¢éo de que, de antemdo, esta ndo aproveitard, especificamente
a uma das partes (art. 130 do CPC); aplicar os principios da aquisi¢cdo da prova e do
livre convencimento motivado, ao caso (art. 335, 436 CPC) e, assim, decidir.

Aduzia-se na doutrina antiga, como justificativa para o sistema liberatério
quanto & pericia, que o juiz era o peritus peritorum**°. A despeito de a jurisprudéncia
patria assim ja haver qualificado magistrados **’, a nosso ver, como dito, trata-se de
falacia, j& discutida inclusive no direito comparado>*®.

Sabe-se que o magistrado, tem como formacdo académica necessaria a
condicdo bacharel em direito e, para ingresso no cargo, apés aprovacao em
concurso de provas e titulos de fases sucessivas, exige-se apenas reputacao
ilibada, idade minima e experiéncia por tempo minimo em atividade juridica.

Nesse sentido, valiosas sao as licdes de Carnelutti, na “Prova Civil”, quando
afirma que o limite de atuacdo isolada do magistrado é o limite do seu
conhecimento, experiéncia, de ordinario, sem esforcos além do razoavel, para o

deslinde da questéo, quando diz:

Meio de prova €, em segundo lugar, a deducéo do juiz. Instrumento
da atividade deste, ndo s8o aqui seus sentidos, sendo seus
conhecimentos, porque néo se trata agora de ver ou de ouvir, € sim
de saber. Basta isso para compreender que uma integracdo da
atividade do juiz no processo deve ser, neste sentido, pelo menos tdo

Conforme cita o juiz do trabalho, mestre em direito e professor universitario Mauro Schiavi, sobre o Art. 436 do
CPC vigente: “O citado dispositivo legal tem suporte no adagio latino “iudex est peritum peritorum” (sic), vale
dizer: o juiz é o perito dos peritos. Entretanto, na atualidade, este principio vem mitigado, inclusive pela propria
dicgdo do artigo 335, do CPC que restringe a aplicacdo das maximas de experiéncias comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece quando a situagdo exige o exame pericial. SCHIAVI, Mauro.
Aspectos polémicos e atuais da prova pericial no processo do trabalho. Disponivel em:
http://www.lacier.com.br/artigos/
Aspectos%20pol%EAMicos%20e%20Atuais%20da%20Prova%20pericial%20n0%20Process0%20d0%20Trabalh
0.doc — acesso em 02/03/2010, 20h28min.

Ap. 303.776/7 — TACRIM-SP “O parecer técnico ofertado pelo réu deveria ter sido, quando pouco, considerado
pelo D. Juiz de Direito. Como peritus peritorum, o Magistrado, € bem verdade, poderia refutar as conclusdes
desse laudo extrajudicial, até quem sabe, a manifestacéo a respeito dos peritos oficiais. Entretanto, ndo poderia
ignorar, como o fez, a existéncia desse trabalho, que, em Ultima analise, da embasamento e € fulcro principal da
defesa do réu”. (Rel. Ercilio Sampaio, v.0., 27 de dezembro de 1983), Apud: GRINOVER, Ada Pellegrini. O
conteddo da garantia do contraditério. novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 1990, p. 33

“Le juge n'est pas lié par les conclusions du technicien (art. 246 nouv. C. pr. civ. fr.) et doit conserver un esprit
critique vis-a-vis du rapport déposé qui ne constitue qu'un avis (cf. aussi les art. 61, 62, 194, 196, 197 c.p.c. it.,
aux termes desquels I'expert n'est qu'un « assistant » du juge : on dit chez nous que le juge est peritus peritorum,
voire I'« expert des experts »)”. OBERTO Giacomo. L'administration judiciaire de la preuve dans le proces
civil italien. In: Revue internationale de droit comparé. v. 50, n. 3. juillet-septembre, 1998. p. 790 - Disponivel
em: http://www.persee.fr/iweb/revues/home/ prescript/author/auteur _ ridc_869 - home page de Persee Revues
Scientifiqgues — acesso em 01/03/2010, 9h21min.
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freqiente como pelo lado da percepg¢do. E assim como o juiz ndo
pode ver tudo, com igual e ainda maior razdo ndo pode saber tudo.
Recordarei a area ilimitada das regras de experiéncia que s&o
instrumentos da deducédo: enquanto se trate somente de experiéncia
comum, é provavel que o juiz a possua: porém, quando se trate de
experiéncia técnica (ndo comum), as probabilidades militam no
sentido contrario, tanto mais positivo quanto que toda ou quase toda
sua preparaGao se esgota na area juridica.®*® *°.

Quanto a prova por perito, ante as capacidades e conhecimentos técnicos

de pessoa distinta em auxilio do magistrado, em continuagéo, aduz Carnelutti:

Pode ser oportuno e até necessario fazer intervir a pessoa distinta do
juiz na percepcéo dos fatos, quando o quando o julgador ndo tenha
aptidao ou preparo suficientes para a percepc¢éo direta dos proprios
fatos ou para a deducdo destes dos fatos a provar.[..] a fatos
comuns ou técnicos, cuja conexao com o fato a provar seja matéria

de regras técnicas e ndo regras de experiéncia comum.***

E assim, conclui: “Esta é a hipétese tipica da pericia”.3*?

Isso porque, segundo Carnelutti, que magistralmente sintetiza o 6bvio, a
aplicacdo das regras de experiéncia encontra limites no conhecimento desta ou
aplicacao regular desta pelo juiz, vale dizer “sempre que a propria aplicacdo exija,
pelo menos para que seja feita com seguranca e sem esfor¢co anormal, certa aptidao
ou preparac&o técnica, que o julgador ndo possua”.®>

Assim, ndo h& que se falar que o juiz, com formacdo e idade minimas
exigidas conforme acima e, enquanto servidor publico, especificamente agente
politico, porque imbuido de funcéo primaria do estado (qual seja, a fungéo de julgar)
seja inumano, especial, extraordinario, onisciente, ou perito, em nada além do
direito, porque é sua atividade profissional basilar e o concurso exigiu um minimo de

354

racionalidade e conhecimento".

Amaral Santos **°, assim afirma, sintetizando as licdes acima colhidas:

CARNELUTTI, Francesco. 2005, cit., p. 106.

E ainda, em nota a mesma afirmativa, Carnelutti, citando Kohler, adverte: “Essa dificuldade cresce diariamente,
de tal maneira que a pericia adquire importancia cada dia maior, a causa do progresso técnico cada vez mais
intenso: cf. Kohler, Civilprozess, cit., § 62, p. 323.” Ibidem. nota n. 130.

Ibidem., p. 101.

Ibidem., p. 102.

Ibidem., p. 108-109.

Em relagdo a tais limitacdes, ja tivemos a oportunidade de explanar, em nota anterior, ao discorrer sobre nossas
ilagbes quanto a impossibilidade de declaragcdo de hipossuficiéncia em agfes relativas a interesses
metaindividuais, cuja defesa de consumidores fique a cargo do Ministério Publico, mas em razdo somente das
estruturas adicionais e possibilidades legais de investigacdo, ao 6rgao inerentes.

SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, nota n. 24, p. 11.
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O juiz, que ja ndo é escolhido pelas partes e sim funcionario do
Estado, nem sempre estando habilitadas, por falta de conhecimentos
técnicos especiais, para examinar eles proprios as pessoas € coisas,
se vé na contingéncia de delegar tais funcbes a peritos. Ndo séo
poucos os exemplos que a respeito oferecem as fontes (Lessona,
Saredo, Alcantara Machado, Jodo Monteiro). [...]

Vai dai ndo ser apropriada a velha regra que configurava o
magistrado como “o perito dos peritos”. Mas, repelindo-se essa
imagem, cumpre nao cair-se no polo oposto — adverte ROSSI — de
elevar-se o perito a “juiz dos juizes”.>*®

Todavia, ainda que a prova técnica seja evidentemente necessaria, vigora

hodiernamente, com muito mais rigor, o critério liberatério quanto a andlise da

pericia na fase da sentenca, segundo adverte Amaral Santos:

Atento a distincdo entre pericia facultativa e pericia necessaria, ha
guem entenda que a regra, pela qual o juiz ndo ficara adstrito ao
laudo, ndo se aplica em toda a sua extensao sendo aquela primeira
espécie. Assim, segundo BONNIER, fundando-se e velha
jurisprudéncia, o juiz ndo podera afastar-se do laudo, sendo para
ordenar nova pericia, sempre que a prova pericial seja reclamada
pela lei.

Essa doutrina foi superada. Domina o principio da livre apreciacao do
juiz, tal qual o cédigo o agasalha [...] Alias — observa RICCI — seria
absurdo entender-se que a lei, impondo ao juiz a obrigacdo de
ordenar a producdo da pericia antes de proferir julgamento, Ihe
impusesse, por outro lado, o dever de ater-se ao parecer do perito.*’

De modo diverso, apesar de indicarmos a precisao e acerto, em nossa visao,
das licbes de Amaral Santos acima expostas, como moderador, ha de se advertir
gue a doutrina de Neves e Castro, atualizada por Pontes de Miranda, ainda antes da
vigéncia do atual codigo, mas sensivel ndo s6 ao crescimento de conhecimentos
técnicos decorrentes da evolucéo social e humana e, da necessidade de auxilio ao
juiz, em questdes tais, parece nos prevenir, com acerto que, a despeito de vigorar o
sistema liberatorio, ndo é ele carta branca para que o magistrado livremente crie,
ainda que fundamentadamente e, sem qualquer razdo técnica aparentemente
conhecida por este, decisdes sobre questdes que ndo sdo de sua cognicao razoavel,
evitando-se o agir temerario, que poderia até mesmo beirar ou exigir a indenizacao
por erro judiciario, em face do estado.

Assim, explicita Neves e Castro, quando afirmava:

%6 |bidem, p. 54
" Ibidem, p. 310-311.
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Com quanto a decisdo dos peritos ndo tenha for¢ca de caso julgado,
(a) contudo serve de base para que 0 juiz possa apreciar a justica
das partes.

E, em nota a referida afirmacéo, tém-se o seguinte esclarecimento:

O principio segundo o qual os laudos dos peritos ndo tem valor de
prova absoluta e tdo pouco autoridade de sentenca, deve
necessariamente cessar quando os peritos se acham investidos de
uma verdadeira jurisdiccdo, seja pela vontade das partes, seja
excepcionalmente por disposicdo de lei *.

N&o €é por outro motivo que a lei processual classica e atual preveem, dentre
outros institutos pertinentes, a previsdo de auxiliares do juizo; a possibilidade de
requisicdo de prova mesmo ex officio *° distribuicdo de 6nus da prova, com
possibilidade de julgamentos em caso de insuficiéncia desta, de acordo com regras
ordinarias de experiéncia, ressalvados o0s conhecimentos técnicos;
esclarecimentos de perito em audiéncia de instrucdo, dentre outras regras que
resguardam, para adequada prestacdo da tutela jurisdicional, o auxilio técnico ao
juiz e, preliminarmente, as partes.

Ademais, ja era maximo, tal entendimento, no inicio do século passado, para
a mais autorizada doutrina que determinava, com acerto, que a pericia, em
quaisquer de suas modalidades, se da por terceiros, como explicitava Neves e
Castro: “O arbitramento é a estimacdo, exame ou parecer, dado por louvados ou
peritos sobre o facto, de que depende a decis&o da causa” *®.

Alids, aqui, acreditamos caber homenagem a todos o0s grandes
advogados®®*, preocupados com sua formagéo técnica, ética, humana e profissional,
com a solidariedade na resolucdo de demandas e respeitosos aos seus clientes, 0s
quais na lide diaria ainda se tem o privilégio de conhecer, em conjunto atuarmos,
aprendermos no dia-a-dia a admirar e nos fazem crer que, de bom tom seria se
todos os advogados também se utilizassem de servicos técnicos de profissionais
especificos da area ligada a casuistica dos autos, quando possivel, para verificacdo

de fatos e promoc¢do de demandas com maior indicacdo técnica de suas alegacdes.

CASTRO, Francisco Augusto das Neves e. 1917, cit, p. 151.

Nesse sentido, Neves e Castro, ao afirmar que “a vistoria ou exame pode ser requerida por qualquer das partes
ou ordenada officiosamente pelo juiz, sendo n’esta parte conforme a antiga com a nova lei”. Ibidem, p. 143.
Ibidem, p. 137.

Sejam privados ou publicos, em atuacdo nas procuradorias, defensorias, advocacia geral e, em extensdo, aos
promotores de justica, peritos, auxiliares técnicos, estagiarios e servidores.
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Isso porque, assim, utilizam-se verdadeiramente de sua fé, grau e
responsabilidade social de tais atributos decorrente, como funcéo essencial a justica
e primeiros juizes da causa sao, quando ajuizam demandas, cientes de que sao
“engrenagens da mesma maquina” e ndo oponentes dos 6rgdos judiciais e a eles
ligados, até porque, na origem, comungam todos os profissionais do direito, da
mesma formacao (destacamos).

Assim, reconhece-se a franca necessidade de auxilio técnico, ao judiciario,

para regular, adequada e justa cognicao e prestacao da tutela jurisdicional.

3.4 A ATUACAO PERICIAL E SUA NATUREZA DE MUNUS

Define a lei processual, as possibilidades de figurar, alguém, como perito %,

quando das seguintes disposi¢des (grifos nossos):

Secao Il

Do Perito

Art. 145. Quando a prova do fato depender de conhecimento técnico
ou cientifico, o juiz sera assistido por perito, segundo o disposto no
art. 421.

§ 1° Os peritos serdo escolhidos entre profissionais de nivel
universitario, devidamente inscritos no 6rgdo de classe competente,
respeitado o disposto no Capitulo VI, secdo VI, deste Cddigo.
(Incluido pela Lei n°® 7.270, de 10.12.1984)

§ 2° Os peritos comprovardo sua especialidade na matéria sobre que
deverdo opinar, mediante certiddo do 6rgdo profissional em que
estiverem inscritos. (Incluido pela Lei n® 7.270, de 10.12.1984)

§ 3° Nas localidades onde ndo houver profissionais qualificados que
preencham os requisitos dos paragrafos anteriores, a indicacdo dos
peritos sera de livre escolha do juiz. (Incluido pela Lei n° 7.270, de
10.12.1984)

Nesses termos, a lei exige que tenham o0s peritos, como caracteristicas
primordiais, a qualificacdo universitaria na area de atuacdo necessaria aos autos e a
regular inscricdo no 6rgdo de classe competente, comprovando-se tais fatos por
certiddo do 6rgdo, ressalvada a inexisténcia de pessoas com tais qualificacdes na
comarca (divisdo administrativa jurisdicional, equivalente a localidade, a nosso ver),
guando o juiz nomeara livremente pessoas que tenham capacidade de acordo com a

lei civil e em quem confiem.

Definido como: “Auxiliar do juizo que realiza pericia”. CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Dicionario compacto de
direito. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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E desnecessario dizer que, aos peritos, assim como todo e qualquer auxiliar
eventual do juiz e, sobretudo deste, exige-se a imparcialidade inerente a atuacao
jurisdicional personificada no magistrado, servidores e auxiliares da justica, em
especifico.

Paula Baptista, citado por Neves e Castro, ja expunha, no século passado,
0S pressupostos ainda hoje vigentes, na sistematica da homeacéao de terceiros para

tal prova de natureza técnica:

Arbitramento é um meio extraordinario de prova, que se produz: I,
nos casos em que a lei o exige expressamente, como, Vv.g., Nos
casos dos arts. 80, 82 e 95 do Codigo Commercial Brasileiro; I, no
siléncio da lei, quando o juiz precisa recorrer a um meio,que |he falta,
para fixar a sua decisdo sobre certos negocios. O parecer dos
arbitradores, peritos ou louvados chama-se arbitramento; a
nomeacéo desses louvados ou peritos, louvagéo %,

Quanto a conceituacdo legal e mesmo doutrinéria de peritos, insta verificar
que sao, segundo a doutrina, efetivamente, auxiliares da justica (“auxiliar eventual
de encargo judicial”), segundo Dinamarco.3**

Esclarece Amaral Santos, citando diferentes terminologias da doutrina:

Assim, o perito € essencialmente um auxiliar do juizo, como
expressamente o categorizava MITTERMAYER e o classificam os
processualistas mais eminentes. Na qualificacdo que lhe da
CARNELUTTI, de encarregado judicial, ndo se vislumbra em ultima
andlise sendo a de auxiliar do juizo. “E, antes, um auxiliar eventual
do juiz — escreve BONUMA — nos casos muito freqiientes, em que
este precisa ver ou verificar o objeto da demanda [...] 3®°

,Nesse sentido, como dito, a lei processual:

Art. 139. Sdo auxiliares do juizo, além de outros, cujas atribuicbes
sdo determinadas pelas normas de organizacdo judiciaria, o
escrivao, o oficial de justica, o perito, o depositario, o administrador e
o intérprete.

%3 PAULA BAPTISTA. Theoria e pratica do processo civil. Ed. de 1910. p. 158., Apud: CASTRO, Francisco
Augusto das Neves e. 1917, cit, p. 137.

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p. 591.

35 SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p. 31.
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Os peritos, com as inovacoes legislativas das mini-reformas deixaram de ter
de proceder a elaboracdo de compromisso, mas, nem por isso tiveram seus deveres
de auxilio eventual ao magistrado, mitigados, conforme leciona Dinamarco.*®®

Assim, devem, ex lege, bem e fielmente cumprirem seus encargos e, nao €
por outra razao que, sao causas legais de destituicdo de peritos atos que configurem
deficiéncias técnicas, atrasos e, ainda, as causas subjetivas e objetivas aplicaveis a
magistrados, membros do Ministério publicos e auxiliares ordinarios.

Para preservarem-se de sofrer algumas dessas penas, de modo diverso,
podem eles, se recusar a cumprir o encargo ou alegar impedimentos e suspeicdes
bastantes, mas nem sempre foi assim®®’.

Veja-se a lei processual vigente:

Art. 146. O perito tem o dever de cumprir o oficio, no prazo que lhe
assina a lei, empregando toda a sua diligéncia; pode, todavia,
escusar-se do encargo alegando motivo legitimo.

Paragrafo Unico. A escusa serd apresentada dentro de 5 (cinco) dias,
contados da intimacdo ou do impedimento superveniente, sob pena
de se reputar renunciado o direito a alega-la (art. 423). (Redacédo
dada pela Lei n® 8.455, de 24.8.1992)

Art. 147. O perito que, por dolo ou culpa, prestar informacodes
inveridicas, responderd pelos prejuizos que causar a parte, ficara
inabilitado, por 2 (dois) anos, a funcionar em outras pericias e

incorrera na sancdo que a lei penal estabelecer.

Cassio Scarpinella Bueno aduz ainda, como refor¢co as atuais possibilidades
de escusa pericial, indicando tanto a possibilidade de recusa motivada da
nomeacao, necessidade de atuacdo imparcial e, quanto & natureza de munus 3

gue exerce o perito (grifos nossos), que:

[...] caso ndo se sinta capaz de desenvolver o munus, ou quando
houver alguma causa de impedimento (art. 134) ou de suspeicéo (art.
135), deve ele recusar a homeacao expressamente (art. 423) em
cinco dias contados da intimacdo de sua nomeagdo ou nos cinco
dias que se seguirem a algum fato superveniente que interfira na sua

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p. 592.

Historicamente, verifica-se citagdo em nota, de Amaral Santos, de que o Tribunal de Justica do Parana, na
primeira metade do século passado, ndo permitia escusas do expert indicado. “20. O perito, uma vez indicado
pela parte, deve ser convocado pela justi¢ca, e passara a ser auxiliar desta (Ac. T.J. do Parana, rel. Des. XAVIER
DA VEIGA, em Parana Judiciério, 48/433, apud, ALEXANDRE DE PAULA, o. c.,, 9.° v.,, n. 11.700, p. 172)" —
Apud: SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, nota n. 20, p. 90.

Do latim moenus, munus, encargo, énus, dever. “Obrigacdo intuitu personae decorrente de convenc¢éo ou de lei,
denominada, neste caso, munus publico. De alguém liberado de um muanus se diz i/mune, dai imunidade”.
ACQUAVIVA, Marcus Claudio. 2008, cit., p. 561.
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necesséaria imparcialidade. E o que dispdem o art. 146 e seu
respectivo paragrafo Gnico. **°

Amaral Santos leciona em sintese que, em qualquer caso, 0 perito “exerce

um munus publico” 37°.

3.5 A SATISFACAO E ANTECIPACAO DOS HONORARIOS DE PERITO

O auxiliar do juizo, sobretudo eventual, na maioria dos casos ndo integrante
dos quadros de servidores e integrante da atividade privada, a exemplo de peritos
contabeis, ndo pode trabalhar de graga, sendo por convic¢ao e a titulo de auxilio,
pena de ofensa a sua dignidade pessoal e profissional.

Assim, a lei processual traz prescricdes sobre a forma como se disciplinam

despesas ao processo inerentes. Vejamos:

Art. 19. Salvo as disposicGes concernentes a justica gratuita, cabe as
partes prover as despesas dos atos que realizam ou requerem no
processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenca
final; e bem ainda, na execucdo, até a plena satisfacdo do direito
declarado pela sentenca.

§ 1° O pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasido de
cada ato processual.

§ 2° Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja
realizacdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico.[...]

[...]

Art. 33. Cada parte pagara a remuneracdo do assistente técnico que
houver indicado; a do perito sera paga pela parte que houver
requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as
partes ou determinado de oficio pelo juiz.

Paragrafo unico. O juiz podera determinar que a parte responsavel
pelo pagamento dos honorarios do perito deposite em juizo o valor
correspondente a essa remuneracdo. O numerario, recolhido em
depésito bancério a ordem do juizo e com correcdo monetaria, sera
entregue ao perito apds a apresentacao do laudo, facultada a sua
liberacdo parcial, quando necessaria. (Incluido pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

Nessa esteira, a lei processual determina que a parte que inicia a demanda,
pratica atos, solicita determinada prova e, no que toca ao presente trabalho, requer

prova técnica, proceda ao custeio da pratica de tais atos, ou seja, suporte o 6nus

%9 BUENO, Céssio Scarpinella. 2007, v. 2, tomo |, cit, p. 303.
370 SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p. 90.
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econdmico, utilizando-me da expressdo indicada por Rizzatto Nunes®’* ou, em

sintese, assume o 6nus de custeio de sua producéo, em especifico.
Assim, é da lei processual, devidamente confirmada pela doutrina, seja ela

desenvolvida com base no cédigo anterior®”” ou no vigente®'**"

, & determinacao de
que, especificamente quanto a prova pericial, se esta for requerida pelo autor, este
custeia sua producdo; se esta for requerida pelo réu, este a pagara; se ela for
requerida pelo juiz, de oficio, ou por ambos os polos da relagdo processual, por ter o
autor iniciado a demanda, este custeia a prova técnica. E o que é 6bvio: cada parte
arcardA com o0s honorarios contratuais de seus patronos (a excecao dos
sucumbenciais), bem como com as despesas dos assistentes técnicos que
contratarem, nado cabendo, para o presente trabalho, digressdes sobre
possibilidades de incluséo de tais despesas contratuais entre os valores antecipados
e que podem ser ressarcidos dentro das despesas e custas decorrentes de
sucumbéncia.

Noutro giro, ao beneficiario da assisténcia judiciaria, afirma-se na lei haver
isencdo de antecipacdo de custas e, especificamente na lei que institui o beneficio
(Lei n. 1060, de 1950), ha isencdo mesmo em caso de derrota na demanda, da qual
decorreria dever de ressarcimento ou quitacdo de custas, despesas processuais e
honorarios de sucumbéncia, isso, de modo condicionado (arts. 12 e ss da lei
1.060/50).

Digno de se observar, pois, que ao consumidor que figure no pélo de relacdo
de consumo, anda que tenha em seu beneficio deferida a inversdo do énus da prova
e eventual custeio desta pelo fornecedor, s6 serdo deferidos os beneficios da
gratuidade e desoneracao condicionada de ressarcimento de despesas em caso de
sucumbéncia, se este requerer e tiver em seu beneficio, no processo,
definitivamente deferida (apds incidente de impugnacao, inclusive, se o caso), a
gratuidade, o que exclui ao menos uma parcela de consumidores demandantes da
desoneracao de ressarcimento, a exemplo de pessoas juridicas que discutam tais
relacbes de consumo, sem requerimento do beneficio.

Sabe-se haver efetiva falta de estrutura judicial para que peritos publicos,

nas areas técnicas médicas ou financeiras, contabeis e econdbmicas, como nos

NUNES, Luis Antdnio Rizzato. 2008, cit, p. 776.

SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p. 117 e 119.
DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 1, cit, p. 670.
BUENO, Cassio Scarpinella. 2007, v. 2, tomo |, cit, p. 310.
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casos exemplificados, possam ser contratados por concurso e, consequentemente,
possam atuar na producdo destas provas, cujas razdes, se por impossibilidade
financeira ou mesmo néo ser recomendavel inflar quadros funcionais para tanto, nédo
serdo aqui discutidas.

Assim, se adotada a inversao do 6nus da prova, com base no Art. 6°, VIII, do
CDC, por critério judicial, em decisdo devidamente fundamentada, dependera da
adocédo da regra de efetivacdo de inversédo, pelo magistrado, a efetiva inversao,
também, do 6nus econdmico de suportar os honorarios periciais ao fornecedor, ou
determinar a inversdo como regra de juizo e somente permitir como faculdade ao
fornecedor o custeio da prova técnica, caso queira, para que, em caso de
procedéncia da demanda, evite em seu desfavor presun¢des que vedem o non liquet
e lhe imponham decisdo desfavoravel com base em verossimilhanca-presuncées

preponderantes.

3.6 A “CRISE DE INSTANCIA” GERADA COM A AUSENCIA DE PROVA PERICIAL

Por crise de instancia, entendia-se a expressdo, originaria do direito
processual penal, utilizada para discriminar, na casuistica ocorrente ao fim do
sumario da culpa e inicio do juizo da causa, que se gerava, interrompendo a
instancia — vale dizer — tramite na instancia legal, do processo e julgamento -
quando, pronunciado o réu por crime inafiancavel, exigia a lei sua intimacédo de
modo exclusivamente pessoal, caso contrario, era impossivel o julgamento,
suspendendo-se o feito.?”

Tal previsdo encontrava respaldo no art. 420 da lei processual penal,
revogado em 2008 pela Lei 11.698, quando de reformas pelas quais passou o
referido codex.

Especificamente para o presente trabalho, permitimo-nos utilizar de tal
conceito, quando aduzimos que a demora ou nao-realizagdo de prova pericial
técnica, no que tange as acodes afetas a relacbes de consumo cujos fornecedores
sejam instituicfes financeiras, seja por impossibilidade de o réu custar a pericia (se
adotada a regra de juizo e advertida em saneador), ou recalcitrancia do fornecedor

em custear a producdo da prova, prima facie (se adotada a regra de

375 Nesse sentido: TISP — Rec. — Rel. Dirceu de Mello — RT 556/307.
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comportamento-procedimento e advertida em saneador), quando ja definida nos
autos a necessidade ou ndo da referida prova, de inversdo do 6nus e sua
modalidade, vem gerar verdadeira crise de instancia, que pode se refletir, em um
primeiro momento, no protrair indefinido do tramite, do instante em que se verificam
tais problemas e se buscam alternativas, examinam-se recursos, até que haja
dispensa da prova e julgamento com eventual acolhimento de verossimilhancas
preponderantes ou producdo da prova e exame de seus postulados ou, em um
segundo momento, a partir da verificacdo de um débito ou crédito em favor de
alguma das partes e seja, entdo, necessaria sua quantificacio com conhecimentos
tais.

Entende-se que, como consequéncia da demora ou inexisténcia de tal prova,
além de ofensa aos postulados da efetividade processual e adequada tutela
jurisdicional, também ao novel direito individual afeto a razoavel duracdo do
processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88).

Objetiva-se ainda advertir que, no presente trabalho, ndo se estuda,
voluntaria e conscientemente, a possibilidade de nomeacado de peritos que exercam
atividade privada, com adverténcia, ja na nomeacdo, das possibilidades de
recebimento de honorarios por seu trabalho técnico somente ao final do processo e
de modo condicionado & sucumbéncia da instituicdo financeira ré, ou por meio de
cobranca em acao de conhecimento em varas com competéncia material absoluta,
em face da Fazenda Publica e apds transito em julgado do processo, com prova por
meio de certiddo que conste efetiva atuacdo do perito e valores por seu trabalho
fixados pelo juizo, com base em tabelas do érgdo de classe, ante o descumprimento
pelo Estado, da prestacdo de assisténcia judiciaria integral conforme definida na Lei
n. 1060.

Isso porque, a despeito de ser, em principio, decisdo que supre lacuna, ou
ao menos interpreta extensivamente os dispositivos legais pertinentes, sendo
verdadeiramente praeter legem, na casuistica acima, ndo s o juiz, mas as proprias
partes ficam submetidas, quase que inteiramente, a ética, lisura, responsabilidade e
carater do perito, sendo possiveis eventuais ilacdes a respeito de aplicacao utilitaria
dos conhecimentos técnicos do perito, ou pretensa alegacdo de ofensa a
imparcialidade essencial ao perito judicial, pelos interesses na oportuna satisfacao
dos honorérios que se fixam sob expectativa e, consequentemente, interpretando-se

tal acdo ndo como proficua na tentativa de solucdo a questdo, mas como capaz de
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permitir fragilizacdo do sistema da jurisdicdo contenciosa, quanto ao erro judiciario
ou manipulacdo de provas e resultados, isso, a despeito do principio do livre
convencimento motivado, do sistema liberatério quanto ao acolhimento judicial da
pericia pelo juiz *°.

Afigura-se, pois, em nossa visao, a titulo de arremate, desnecessario dizer
novamente e de modo fundamentado, as consequéncias decorrentes da inércia a
parte contra a qual é deferida a inversdo do 6nus da prova, nas relacbes de
consumo, em cada modalidade especifica definida pela doutrina como possivel de
se operar, a exemplo da antecipacdo dos honorarios em caso de regra de juizo-
julgamento, ou regra de comportamento-procedimento, sobretudo em caso de nao
producado da referida prova nos autos, bastando que se remeta o leitor do presente
trabalho aos itens 2.8.2 e 2.8.3, supra.

Quanto as dificuldades de decisdo consequiente e prejuizos eventuais a

efetividade processual, desenvolvemos o capitulo abaixo.

375 Nesse sentido, além da lei processual: MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 386; SANTOS,
Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p. 302; BUENO, Céssio Scarpinella. 2007, v. 2, tomo |, cit, p. 310.
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CAPITULO IV

EFETIVIDADE DAS DECISOES NAS REVISIONAIS DE CONTRATO

4.1 A SENTENCA, A LIQUIDEZ NECESSARIA AO TiTULO JUDICIAL E A PROIBICAO DE

SENTENCA ILIQUIDA NO PROCEDIMENTO SUMARIO

Passa-se agora, a exames sobre a sentenca, com preliminares exames de
seu conceito, espécies e efeitos e, ainda, as provas que concluirdo o que nela se
decidir e sua necessaria liquidez, aos procedimentos em que discutam ou revisem,
contratos entre consumidores e instituigdes financeiras.

Conforme definicao legal, sentenca é ato decisorio, segundo previsao do art.
162 do CPC, alterado recentemente pela Lei n® 11.232, de 2005, que deu nova
redacao ao § 1° do art. 162, do CPC.

O conceito legal prima pelo conteldo da sentenca, remetendo as hipoteses
de extingdo do processo previstas nos arts. 267 e 269 do CPC, em contraposi¢cao ao
revogado conceito legal que determinava ser a sentenca o ato pelo qual o juiz,
decidindo ou ndo o mérito da demanda, punha termo ao processo. O novel conceito
dispbe, in verbis, que “sentenca € o ato do juiz que implica alguma das situagdes
previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei".

Segundo estudo realizado por Bellinetti,*"

o ato jurisdicional, praticado em
exercicio de funcéo tipica do judiciario, monopdlio estatal desta, alias, pode ser
analisado em perspectiva material, quanto a sua funcéo e efeitos que exorbitam do
feito; e em perspectiva formal. A primeira se refere a sua dimenséo politica (ato
emitido pelo poder estatal), na qual interessa exame de sua funcéo na sociedade e,
a segunda, cumpre o exame de sua dimensao processual, instrumentalizando a

funcao jurisdicional 2. Isso fica claro, quando leciona o indicado professor:

a) No aspecto material ha a perspectiva de sentenca como o ato que

estabelece (declarando — declaragdo pura ou constituicdo ou
criando) a norma que ira regrar o caso concreto, ao lado de um
conceito mais amplo, colocando-se a sentenca como o ato que se
manifesta sobre o estabelecimento dessa forma, estabelecendo-a
ou negando-se a fazé-lo.

877 BELLINETTI, Luiz Fernando. 1994, cit, p. 86.
®  Ibidem.
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b) No aspecto formal, h4 a perspectiva de sentenca como o ato que
encerra o processo, independente de julgar-lhe o mérito, ao lado
daquele que entende sentenca como o0 ato que julga o mérito do

processo, resolve um litigio autbnomo, funcionando
subsidiariamente o conceito atinente a ato emitido sob determinada
forma.®"®

A luz da doutrina e mesmo da atual conceituacio de sentenca expressa no
art. 162, § 1°, do CPC, sdo sentencas os atos que importam nas hipéteses dos arts.
267 e 269 do CPC, ou seja, que “extinguem 0 processo” (expressdao comum aos dois
artigos), com ou sem julgamento do mérito, respectivamente. Registra-se critica da
doutrina quanto ao conceito legal, pois, no mais das vezes, a sentengca encerra o
procedimento de primeiro grau, pois, sujeita a recurso, sera este decidido por meio
de acordao.

Sdo chamadas de definitivas, pela doutrina brasileira, as que definem a
pretensdo, promovendo o acertamento da demanda, ou seja, as que contém
resolucdo de mérito (art. 269 do CPC). Séo terminativas, as demais, que, sem
resolver o mérito, pretenséo, extinguem o feito (art. 267 do CPC).

A sentenca produz, de regra, efeitos principais e secundarios, assim
dispostos pela doutrina.

%80 3 nomenclatura de efeitos anexos,

Registra a doutrina de Wambier
referindo-se aos secundarios, bem como a doutrina de Bueno ! que se refere a
efeitos anexos e acessorios.

Séao efeitos principais, de regra, os que decorrem da procedéncia, total ou
parcial, ou ainda improcedéncia, da demanda, com as peculiaridades de seu
conteudo expresso no dispositivo, limite objetivo da coisa julgada (art. 469 do CPC)
a depender da natureza da pretenséo e, consequentemente, da deciséo.

De modo diverso, efeitos secundarios, ou anexos, sao aqueles atribuidos por
lei a algumas espécies de sentenca, independentemente de formulacdo de pedido
expresso e que, decorrem do fato da sentenca, isto €, do simples fato de sua

prolacdo, segundo Bueno 3%

, sendo verdadeiro fato juridico desta decorrente.
Precisam, todavia, estar contemplados no corpo da sentenca para que se tornem

efetivos ex officio, em alguns casos, ou permitam a invocacao da tutela jurisdicional

Ibidem, p. 145.

WAMBIER, Luiz Rodrigues, et al. 2007, v. 1, p. 511.

BUENO, Cassio Scarpinella. 2007, v. 2, tomo I, cit, p. 373 e 378.
Ibidem, p. 378.
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para sua satisfacdo, em outros casos, a exemplo da condenacdo em honorarios,
hipoteca judicial, etc.

Em relacéo a liquidez das sentencas, tém se que sao liquidas as sentencas
que definem a obrigacdo e seu valor, ou 0s parametros pelos quais possa a esse
chegar com simples célculos artiméticos.

Vale dizer, sdo as sentencas que definem o an debeatur e o quantum
debeatur.

Dispde o art. 469 do CPC que é vedado proferir sentenca iliquida quando
houver o autor formulado pedido certo.

Por pedido certo, entende-se, segundo a doutrina de Cassio Scarpinella
Bueno, como aquele “que descreve com exatiddo a extensdo, quantidade e a
qualidade do que o autor quer que |Ihe seja outorgado pelo juiz na sentenca”.

Assim, conforme exemplos e definicbes colhidos da doutrina de Bueno, tém-

se as seguintes prescricoes:

[...] se pretende o adimplemento de uma clausula contratual, deve
descrever qual o conteddo do adimplemento ameacgado pelo réu; se
pretende a entrega de uma coisa, deve descrever qual € o bem
pretendido, diferenciando-o de outros similares [...] 3

O paragrafo unico do art. 459 veda que, uma vez formulado pedido
certo, possa a sentenca ser iliquida, isto é, uma sentenga que néo
quantifigue o pedido do autor. Alguns autores chegam a sustentar
gue, na impossibilidade de descobrir o valor do direito
reconhecido ao autor, o caso seria de improcedéncia do pedido
ou, quando menos, de o juiz converter o julgamento em
diligéncia, isto €&, reabrir a “fase instrutéria”, em busca de
provas suficientes para aquela finalidade (art. 130; v.n. 3 do
Capitulo 1 da Parte V).

A interpretacdo mais adequada para o dispositivo e que vem
recebendo apoio na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica € no sentido de que ndo se deve deixar para a “fase de
liquidacdo de sentenca” (arts. 475-A a 475-H) atividade que ja
pode ser resolvida na fase instrutéria”, e que diga respeito a
identificacdo do valor certo pretendido pelo autor. Até para que
ndo ocorra a chamada “liquidacdo zero” que, embora admitida
pela doutrina e pela jurisprudéncia, ndo deixa de ser uma forma de
esvaziar por completo o conteddo da sentenca, tornando inécua e
frustrante a prestacéo jurisdicional.

Assim, se o autor formulou pedido certo, ndo pode a sentenca ser
iliquida desde que ja existam informac¢des suficientes para, a este
respeito, ser apreciada e decidida pelo juiz, vale dizer, para que ele
profira “sentenca liquida”. [...] (sem grifos nos original) %

383 |bidem, p. 77.
* " Ibidem, p. 361.
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N&o €& demais lembrar que, € sempre na casuistica dos autos, de modo
fundamentado e a luz das provas nos autos especificadas, ao menos de regra e,
excepcionalmente, ex officio, com base no art. 130 do CPC, se presente a
necessidade de determinada prova e, desde que ndo saiba o juiz de antemao a
guem beneficiara a prova no processo, é que deve o0 juiz determinar a prova técnica.

Como argumento, ainda, de reforco as licdes aqui produzidas, colhidas da
doutrina, entende-se que pedidos certos formulados em cumulagéo alternativa ou
sucessiva, sobretudo sob a 6tica do processo sincrético sao possiveis e, as licdes de
Amaral Santos, citando inclusive Mortara, ja festejavam antes da vigéncia do atual
CPC, a luz do sistema da necessidade ou utilidade da prova pericial, o entendimento
que tem recebido guarida no Superior Tribunal de Justica e é evidenciado por Bueno

em nota supra. Vejamos:

Desde que os fatos exijam para sua verificacdo conhecimentos
especiais, isto €, sua fixacdo, comprovacdo ou interpretacdo por
meio de peritos, sdo de ordem a constituir objeto de pericia. [...]

O principio é este: - livre € 0 juiz no ordenar a prova pericial. Mas
essa liberdade precisa ser entendida dentro de certos limites, a fim
de que ndo se converta em puro arbitrio, pernicioso a instrucdo da
causa e ao interesse das partes. Constituem as restricbes a esse

\

arbitrio, no que concerne a pericia, um sistema a que MORTARA
denominaria — sistema da necessidade, e que aqui se prefere
denominar — sistema da utilidade. 3%°

Das licdes da doutrina de Marinoni e Arenhart, colhe-se interessante ilacao,
com a qual concordamos, qual seja, a impossibilidade de criar a sentenca situagdes
condicionantes.

Mais: aqui, tal casuistica, se ocorrida, exigiria a interpretacéo trazida pelos
doutrinadores paranaenses a sentenca prolatada com tal vicio, visando a retificacao,
integracdo ou modificagdo, porque aos casos objeto de estudo do trabalho, seria in
totum aplicavel, seja porque, ante a existéncia de pedidos certos por cumulacéo,
pode haver fatos condicionais criados em sentenca, 0 que ndo se admite, seja
porque, com remessa para posteriores liquidacfes, quanto aos fatos em tese
reconhecidos, a possibilidade de liquidagdo zero ou mesmo débitos extensos ao
consumidor que teve em seu favor sentenca nao liquidada de procedéncia, revela,

em nossa visao, verdadeira situacdo condicionante, que gera incerteza inclusive

%5 SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p 143.
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guanto aos efeitos secundarios de sentenca (v.g., sucumbéncia). Nesse sentido, a

referida doutrina.

N&o é possivel que a sentenca condicione sua eficidcia a evento
futuro e incerto por ela mesma criado. Porém, ela evidentemente
pode regular negdcio juridico que contemple condicao.

Melhor explicando: a sentenca pode regular negécio juridico que
compreenda condicdo ainda ndo implementada (ver arts. 121 a 130
do CC). O que é vedado é a sentenca criar, ela préopria, condigdo

7

para sal eficAcia. Em outras palavras, € nula a sentenca que
condiciona a eficacia da condenacdo ao preenchimento de certos
requisitos.

E nesse sentido que o paragrafo Gnico do art. 460 afirma que a
sentenca deve ser certa, ainda quando decida relacdo juridica
condicional. O que se quer dizer é que, ainda que a sentenca
enfrente relagdo juridica de direito material que contemple condicao,
ela deve ser certa. 3%

Por fim, verifica-se que, na esteira de entendimentos que visam a outorgar
rapidez e efetividade ao processo, ja na fase de conhecimento, até como
reconhecimento das licbes doutrinarias afetas ao sincretismo processual e, conforme
prescricdo da lei, aqui literalmente interpretada e sem mais digressdes, por sua
simplicidade franciscana, as sentencas: a) nos procedimentos sumarissimos, afetos
aos juizados especiais civeis, tal como previstos na Lei n. 9.099 e; b) nas hipoteses
de ressarcimento por danos causados em acidentes de veiculos de vias terrestres
(art. 275, alinea d), do CPC) e, cobranca de seguro, relativamente aos danos
causados em acidente de veiculo, ressalvados os casos de processo de execucao
(art. 275, alinea e), do CPC), por tratarem de procedimentos mais simples e céleres,
resolvendo relacdes juridicas de menor vulto ou complexidade, devem ser sempre
liquidas, vedando-se as iliquidas, ex vi do disposto nos arts. 38, paragrafo Unico, da
Lein. 9.099 e 475-A, § 3°, do CPC, inserido pela reforma da Lei n. 11.232, de 2005.

4.2 A LIQUIDACAO PRELIMINAR, SUA MODALIDADE E A INEXORAVEL EXIGENCIA,

NOVAMENTE, DE PROVA TECNICA

Das licbes acima, verificou-se que sentencas liquidas, definidoras do an
debeatur e também do quantum debeatur, podem ser de imediato, perseguidas, fins

de satisfacado, a partir do transito em julgado.

%6 MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 418.
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Verificou-se ainda que, mesmo havendo pedidos cumulados, se forem
certos, é possivel e mesmo recomendavel ao juiz, quando se verificar em possivel
“zona cinzenta” entre a certeza ou incerteza de pedidos, buscar liquidar a deciséao,
nos autos, em sede de processo de conhecimento, pois, se o0 pedido absolutamente
certo, tal liquidacéo é dever do juiz, a luz do art. 459 do CPC.

Ainda, conforme a lei processual, para os pedidos incertos julgados
procedentes, ha procedimento bastante para tornar certo seu valor, ou seja, liquida-
lo, em fase seguinte e antes da execucao-cumprimento, da sentenca, qual seja, 0
instituto da liquidac&o, como dito.

Mas, em termos processuais, qual o objetivo, a natureza, enfim, o que é
liquidagao?

Impossivel discorrer sobre tais questionamentos, sem que se observem as
atuais prescricdes legais acerca da liqguidacdo, em razdo de ter a liquidacdo de
sentenca, na lei processual civil, passado por modificacbes de posicionamento
sistematico e mesmo redacao de dispositivos, em razdo de mini-reformas ao codigo,

realizadas pela Lei n. 11.232, no ano de 2005.

Art. 475-A. Quando a sentenca ndo determinar o valor devido,
procede-se a sua liquidacgéao.

§ 1° Do requerimento de liquidacdo de sentenca serd a parte
intimada, na pessoa de seu advogado.

§ 2° A liquidacdo podera ser requerida na pendéncia de recurso,
processando-se em autos apartados, no juizo de origem, cumprindo
ao liquidante instruir o pedido com copias das pecas processuais
pertinentes.

§ 3° Nos processos sob procedimento comum sumario, referidos no
art. 275, inciso I, alineas ‘d’ e ‘e’ desta Lei, é defesa a sentenca
iliquida, cumprindo ao juiz, se for o caso, fixar de plano, a seu
prudente critério, o valor devido.

Art. 475-B. Quando a determinacdo do valor da condenacao
depender apenas de calculo aritmético, o credor requerera o
cumprimento da sentenca, na forma do art. 475-J desta Leli,
instruindo o pedido com a memdria discriminada e atualizada do
calculo.

§ 1° Quando a elaboracdo da memoria do célculo depender de dados
existentes em poder do devedor ou de terceiro, 0 juiz, a requerimento
do credor, podera requisita-los, fixando prazo de até trinta dias para o
cumprimento da diligéncia.

§ 2° Se os dados ndo forem, injustificadamente, apresentados pelo
devedor, reputar-se-d0 corretos o0s calculos apresentados pelo
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credor, e, se ndo o forem pelo terceiro, configurar-se-a a situacéo
prevista no art. 362.%’

§ 3° Podera o juiz valer-se do contador do juizo, quando a meméria
apresentada pelo credor aparentemente exceder os limites da
deciséo exequienda e, ainda, nos casos de assisténcia judiciaria.

§ 4° Se o credor ndo concordar com os célculos feitos nos termos do
§ 3° deste artigo, far-se-4 a execucdo pelo valor originariamente
pretendido, mas a penhora tera por base o valor encontrado pelo
contador.

Art. 475-C. Far-se-a a liquidacao por arbitramento quando:

| — determinado pela sentenga ou convencionado pelas partes;

Il — 0 exigir a natureza do objeto da liquidacéo.

Art. 475-D. Requerida a liquidacao por arbitramento, o juiz nomeara o
perito e fixara o prazo para a entrega do laudo.

Paragrafo Unico. Apresentado o laudo, sobre o qual poderdo as
partes manifestar-se no prazo de dez dias, o juiz proferir4 decisédo ou
designard, se necessario, audiéncia.

Art. 475-E. Far-se-4 a liquidacdo por artigos, quando, para
determinar o valor da condenacédo, houver necessidade de alegar e
provar fato novo.

Art. 475-F. Na liquidacao por artigos, observar-se-a, no que couber, 0
procedimento comum (art. 272).

Art. 475-G. E defeso, na liquidagdo, discutir de novo a lide ou
modificar a sentenca que a julgou.

Art. 475-H. Da deciséo de liquidacdo cabera agravo de instrumento.

Reproduzidas as disposicdes legais, € de rigor identificar, de antemao, a
funcao primordial da liquidacao.

Para tanto, tém-se as licdes da doutrina, a exemplo de Cassio Scarpinella
Bueno, em obra especifica sobre o tema®®, que aduz ser a fase em que se promove
a fixacdo do quantum debeatur.

Nesse sentido, também, Marinoni e Arenhart, em volume especifico de seu
curso, quando indicam as funcgdes especificas da liquidagéo por artigos, que toca ao
presente trabalho — e que é consoante a funcao da outra modalidade de liquidagéo,

por arbitramento, ou mesmo a funcdo dos célculos da contadoria e do credor — ao

Disp6e o CPC, no artigo a que a lei afeta ao calculos preliminares nos remete, o seguinte: “Art. 362. Se o
terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibigdo, o juiz Ihe ordenara que proceda ao respectivo
depdsito em cartério ou noutro lugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias, impondo ao requerente que o
embolse das despesas que tiver; se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedird mandado de apreensao,
requisitando, se necessario, forca policial, tudo sem prejuizo da responsabilidade por crime de desobediéncia”.
Nota-se que a pena de presunc¢do de apresentacdo de documentos ndo €, aqui, especificamente, aplicada, a
uma, porque os célculos ndo poderdo substituir as prescri¢cdes fixadas no dispositivo de sentenga e, para que a
torne efetivamente liquida, tal exame é necessario, a exemplo do que ocorre com julgamentos na seara de
consumo, em que figurem como rés instituicdbes financeiras, realizados por presuncdo (aplicacdo de
verossimilhangcas preponderantes, ex vi, Marinoni e Arenhart) deixando para a liquidagdo o momento de se
verificar efetivas taxas langadas em desacordo com contrato, real capitalizacdo ou lancamento de juros em
desacordo com percentual contratado, dentre outras questdes afetas ao tema.

BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do codigo de processo Civil. Comentérios
sistematicos as Leis n. 11.187, de 19-10-2005, e 11.232, de 22-12-2005. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v 1.
passim.
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lecionarem que “portanto, a funcdo da liquidacdo por artigos € a de permitir o
encontro do quantum debeatur da execucao a partir de fatos que ndo puderam e nao

precisam ser alegados ou provados na fase inicial de conhecimento”.*

Identificada sua funcdo, é necessario que se esclare¢a, agora, a seguinte
questdo: E a liquidacdo de sentenca, pois, uma agdo autdbnoma ao processo de
conhecimento, inserida entre as fases de conhecimento e cumprimento — execucao
— de sentencga; é incidente da fase executiva, que a precede, ou; € incidente
cognitivo, quando necessaria a definicdo do valor do débito, apds sentenca e antes
de requerimento de satisfacéo, que precede o Art. 475-J, do CPC?

Como complicador, apresentam-se diferentes concepcfes doutrinarias a
respeito do tema e, também, recentes alteracdes legislativas que determinam que,
da deciséo proferida na liquidacao, cabera agravo de instrumento.

Sem que se estendam indefinidamente questdes sobre conceito e natureza
da liquidacdo, o que, em verdade, possui substratos para formulacdo de tese a
respeito do tema, reconhece-se na doutrina, efetivamente, trés posi¢des principais
para alocacao da matéria: a) incidente da fase de conhecimento; b) incidente da fase
executiva, preliminarmente a esta e; c) real acdo autbnoma.

Em relacédo aos que definem liquidacdo como acéo autdnoma, consideramos
interessante trazer fundamentos e posicionamento recentemente adotados de forma
coerente, considerando-se as modificacoes da legislacdo, externadas pelo jovem
processualista paranaense, de destaque no cenario nacional, José Miguel Garcia
Medina, em obra especifica, para quem o fato de ter havido unido de fases do

procedimento civel, ndo elimina a autonomia da liquidacao:

A unificacdo procedimental existente entre as a¢des condenatorias e
de execucao nao elimina a autonomia da acéo de liquidacédo. O que
ocorre € um procedimento que sucedem trés acdes (...
condenatoria, de liquidacdo e de execucéo. *%°

“O elemento fundamental para a caracterizacdo da autonomia da
liquidagdo de sentenga, assim, reside na diversidade de objetos da
acdo condenatoria genérica e da acéo de liquidacéo.” **

De modo diverso, Marinoni e Arenhart sdo categdricos em afirmar que se

trata de incidente cognitivo, seja porque o cumprimento se da no bojo dos autos da

MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil, 2 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2008. v. 3: execucgdo. p. 131.

MEDINA, José Miguel Garcia. Processo Civil: execugdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p. 227.
Ibidem, p. 228.
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acdo de conhecimento, seja em razdo do recurso que as modificacdes legislativas

imp&em a decisado de liquidacéo (art. 475-H, do CPC), quando dizem:

Frise-se que, diante da disciplina atualmente em vigor, ndo se pode
mais cogitar de atribuir a liquidagcéo por artigos, diante da sentenca
civil, natureza de processo autbnomo. Ao afirmar que o recurso
cabivel contra o ato que decide a liquidacdo — em qualquer das suas
modalidades — € o agravo de instrumento, a lei teve 0 preciso intuito
de evidenciar que a liquidacdo € apenas um incidente de um Unico
Egrzocesso, que iniciou com a acéo que deu origem a sentenca iliquida

Adotamos, em sintese, as finalidades do presente trabalho, a posi¢cdo de que
a liquidacédo de sentenca €, efetivamente, incidente cognitivo posterior a sentenca e
preliminar ao requerimento de satisfacdo pela via do cumprimento (art. 475-J do
CPC), seja a liquidagdo provisoria (art. 475-A, 8§ 2°, do CPC) ou definitiva — a
depender de ter recebido a sentenca, a qualidade de imutabilidade de seus efeitos,
pelo transito em julgado.

Como fundamentos para tal adocao, indicamos ndo a acima indicada pelos
mestres Marinoni e Arenhart, mas porque, dentro da 6ética do sincretismo processual,
do processo civil de resultados e, da propria determinacdo legal de intimacao do
liquidando por seu advogado, quando iniciada a liquidacédo (art. 475-A, § 19), tal
entendimento se afigura mais dindmico ao processo, em nossa Vvisdo; permite
decisdo interlocutodria que, a despeito da necessidade de escorreita fundamentacao
(art. 93, IX, da CF/88), é lavrada com menos formalidades que a sentenca e€;
somente se suspendera a execucao da decisdo de liquidacdo que complementa a
sentenca, se houver em segundo grau, acolhimento de pleitos de efeito suspensivo
a agravos interpostos, isso, sem prejuizo de ser possivel o tramite da liquidacdo em
apenso, a exemplo do que ocorrem com impugnagfes ao valor da causa, a
assisténcia judiciaria, nas excecoes, todas também decididas por interlocutérias.

Em relacdo as modalidades de liquidacdo de sentenca, verifica-se que as
atuais disposicbes prevéem as liquidacdes por arbitramento (art. 475-C, do CPC) e
por artigos (art. 475-E, do CPC), deixando de adotar como modalidade de
liquidacdo, procedimento antigo e ja abolido do CPC, denominada liquidacao por
calculos do contador, por entender o legislador que, com efeito, se ha necessidade

apenas de verificacdo de documentos e consequentes calculos aritméticos, a

%92 MARINONI, Luiz Guilherme. et al. 2008, v. 3, cit, p. 133.
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sentenca ja € liquida e, sequencialmente, nas novas disposi¢cdes o legislador
distribui tal incumbéncia, a exemplo do Art. 475-B.

Dinamarco, em sua obra de vida descreve, nos exatos termos das espécies
de liquidacdo na lei indicada, tais modalidades consagradas de liquidagcéo, a
casuistica em que podem ser utilizadas e, enfim, corrobora o acerto legislativo em

relacdo a questédo, excluindo-se a liquidacao por calculos, quando diz:

A obrigacdo declarada ndo se considera iliquida, nem genérica a
condenacdo, quando na sentenca estdo indicados todos os
elementos necesséarios para determinar a quantidade de bens
devidos, mediante meras operac¢des aritméticas. Liquidez existe tanto
nas obrigacdes determinadas em moeda, quanto nas determinaveis
mediante simples contas. Nesses casos, em vez de promover a
liquidacdo de sentenca, que entdo é desnecessaria e inadmissivel,
ao propor a execucdo o autor fara seus célculos e langé-los-4 numa
memoria discriminada e atualizada, que anexara a peticao inicial [...]
Existem dois modos de liquidar sentengas condenatoérias, que serdo
adequados conforme o que faltar na parte declaratéria de cada uma
delas. Quando o que falta é somente a avaliacdo de um bem,
servigo, ou dano, faz-se a liquidagdo por arbitramento, na qual se
procede a avaliagdes dessa ordem. Quando faltar conhecer ainda de
fatos que influirdo na determinacdo do valor da obrigacdo, é
adequada a liquidagdo por artigos: por exemplo, quando 0 juiz
condenou a reparar lucros cessantes, mas ainda ndo se sabe com
precisdo o que e quanto o autor razoavelmente deixou de lucrar em
virtude do ato ilicito (CC, arts. 402-403).3%

Nesse sentido, leciona também Bueno, ao definir que “nesse contexto,
assume importancia a liquidacdo por artigos, quando devera ser alegado e provado
fato novo (art. 475-E). Entendimento diverso seria tornar inGcua a prestacéo
jurisdicional em casos como os regulados pelo dispositivo”.3%

E vai além, quando, na esteira de jurisprudéncia recente do Superior
Tribunal de Justica, declara, comentando o art. 459 do CPC, a franca
implementacdo dos deveres do magistrado de, tanto quanto possivel, liquidar

pedidos em sentenca, ao declarar:

A hipotese inversa regulada pelo paragrafo tnico do art. 459, é dizer,
de formulacdo de pedido iliquido e proferimento de sentencga liquida,
€ admitida pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
guando, ao longo da “fase instrutdria”, o quantum debeatur for
debatido sem prejuizo do desenvolvimento do contraditério e da

%93 DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p. 236-237.
394 BUENO, Cassio Scarpinella. 2007, v. 2, tomo |, cit, p.362.
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ampla defesa do réu. E a diretriz que, com a lei n. 11.232/2005, veio
para prevalecer em alguns dos casos que devem tramitar sob o
procedimento sumario (v.n. 2 do Capitulo 3 da Parte VI). 3%

Admita-se, pois, agora, em especifico, a liquidacdo por artigos, definida
sobretudo nos arts. 475-E e F, do CPC:

Art. 475-E. Far-se-a a liquidagdo por artigos, quando, para
determinar o valor da condenacéo, houver necessidade de alegar e
provar fato novo.

Art. 475-F. Na liquidacao por artigos, observar-se-a, no que couber, 0
procedimento comum (art. 272).

Com efeito, os fatos novos sdo, na casuistica dos contratos de consumo
afetos ao presente trabalho, aqueles que sédo reconhecidos em tese na sentenca,
mas que sdo de necesséria verificacdo temporal, quantitativa e de valor, apos
interpretacdo de cladusulas e fatos no contrato ocorrido, com as declara¢des de
legalidade ou ilegalidade de clausulas, o que pode levar at¢é mesmo a nao
fomentada, mas ocorrente, liquidacao zero, ja citada, mesmo porque, a sentenca,
devera ser, sendo liquida, quando menos liquidada, em algum tempo, para que a
parte vencedora saiba que ganhou e o qué, ganhou, efetivamente, adequando-se a
tutela jurisdicional aos seus preceitos maximos.

Assim, Marinoni e Arenhart descrevem, em breves linhas, seu procedimento,
ressaltando as plenas possibilidades de, “no que couber”, aplicarem-se as
disposic¢des do procedimento comum ordinario e, por 6bvio, instrugdo, com todas as

provas la previstas, dentre elas, a prova técnica do art. 420 do CPC.

Normalmente, tal forma de liquidacdo se relaciona aos casos de
“pedido indeterminado” autorizado por lei (art. 286 do CPC). Em tais
casos, porque a lei expressamente autoriza 0 autor a apresentar
detalhes de seu pedido futuramente, especificando a exata extenséo
de seu pedido mediato, podera ele, ap6s a condenagéo, valer-se da
liquidacdo por artigos para deduzir esse novo material, integrando a
sentenga condenatdria e especificando o exato montante da
condenacdo.

De acordo com o art. 475-F, “na liquidacao por artigos observar-se-a,
no que couber, o procedimento comum (art. 272)", jA& que sua
finalidade €, como visto, a cognicdo de fatos novos. Porém, a alusédo
da norma a expressado “no que couber” evidencia que a liquidacao
por arbitramento adapta-se ao art. 475-A, 81° no que fala em
“requerimento de liquidacdo” e em parte ré “intimada”.

3% |bidem.
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Apresentado o requerimento de liquidagcdo por artigos, sera o
requerido intimado, quando possivel na pessoa de seu advogado
(art. 475-A, 81°), para impugnar os fatos narrados no requerimento
de liquidacdo (ou na peticdo inicial) no prazo de quinze dias.
Alegando-se, nesta defesa, questdo processual ou excecéo
substancial indireta, dever4d o juiz permitir a réplica do autor.
Cumpridas as providéncias preliminares, em regra, devera o juiz
designar audiéncia preliminar e, se for o caso, audiéncia de instrucédo
e julgamento. Ultimada a instru¢do do incidente, devera ser decidida
a liquidagao, fixando-se o valor exato da execugdo, em ato que
desafia recurso de agravo por instrumento (art. 475-H).3%

Nesse sentido, as licdes de Medina, para quem o conceito de fato novo é
imodificavel, sem possibilidades de extenséo a casuistica dos autos e, assim, cinge-
se a fatos ocorridos e ndo alegados até o ajuizamento da demanda, ou fatos
efetivamente novos, ocorridos no curso do processo, 0 que, em nossa visao, legitima
ainda mais o dever do juiz, ja exposto pela doutrina de Bueno e jurisprudéncia do
STJ, (supra), de efetivar provas ainda que técnicas, havendo pedidos cumulados
alternativamente, por mais complexos que sejam, para possibilitar quantificagdo no
bojo da fase cognitiva ou, quando menos, possibilitar aplicacdo de mera requisicéo e
busca dos documentos para calculos bastantes, na fase que se segue a sentenca,
conforme prescreve o art. 475-B do CPC, aos procedimentos de relacbes de
consumo no presente trabalho indicados, sob pena de parecer querer 0 juiz
postergar, indefinidamente, a efetiva resolucéo da tutela a ser prestada no caso.

O procedimento na liquidagdo por artigos, a teor do que dispbe a
norma do art. 475-E do CPC, sera dotado sempre que, para se
determinar o valor da condenacdo, exista a necessidade de se alegar
e provar fato novo. N&o se considera prova de fato novo o
fornecimento de dados sobre os quais se realizardo calculos
aritméticos. Devera o juiz, neste caso, aplicar o disposto no § 1° do
art. 475-B do CPC, examinado adiante. Por fato novo, entende-se
gualquer ocorréncia que se tenha dado depois da propositura da
acdo ou depois da realizacdo de determinado ato processual. A
liquidacdo por artigos sera necessaria, portanto, quando para se
determinar o valor da condenacgéo, houver a necessidade da prova
de fato: (a) que tenha ocorrido depois da sentenca, e que tenha
relacdo direta com a determinacdo da extensdo da obrigacdo nela
constituida; ou de fato (b) que, mesmo ndo sendo a ela
superveniente, ndo tenha sido objeto de alegacéo e prova no bojo do
anterior processo de conhecimento, embora se trate de fato
vinculado & obrigacéo resultante da sentenca.*’

3% MARINONI, Luiz Guilherme. et al. 2008, v. 3, cit, p. 132-133, passim.
%97 MEDINA, José Miguel Garcia. 2008, cit, p. 237.
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Ha, pois, no minimo, acerto nos entendimentos que exijam prova técnica ja
no curso da fase de conhecimento, em revisionais, ou, quando menos, aplicacédo
tardia de tais possibilidades, na fase de liquidacéo, utilizando-se a liquidagao por
artigos, como melhor ferramenta legal para tanto, por ser mais ampla e com
objetivos mais coerentes do que a liquidacdo por arbitramento, as hipoteses,
sobretudo pela aplicacdo suplementar do procedimento ordinario, no que couber.

Em sintese: as casuisticas de inimeros, sendo a quase totalidade dos
processos em que haja relacdo de consumo, sendo integrante, de um lado,
instituicdes financeiras fornecedoras e cujo objeto seja a revisdo, discussdo de
interpretacdo e limites de contrato, ou mesmo cobranca de obrigacdes contratuais,
quanto a estas, € possivel e recomendavel a realizagédo da prova técnica.

Isso se dard, sobretudo, havendo pleitos de pedidos certos em cumulagéo
alternativa ou sucessiva, quando a lei exige prolacdo de sentenca liquida e exige a
comprovacao e quantificacéo técnica de fatos (art. 459, CPC), ou mesmo se houver
pedidos certos e incertos, cumulados, que dificultam, mas ndo impedem, na fase de
conhecimento, a busca do acertamento de fatos por meio de prova técnica, quando
necessaria, em um primeiro momento, ou permite, na liquidacéo por artigos, a prova
que faltou a fase cognitiva, qual seja, a pericia.

Sobre a necessidade de atuacdo técnica, que ndo é suprida pelos
assistentes técnicos, sobretudo por sua diversidade de funcbes ou mesmo de Gtica,
nao é demais repisar as licdes da doutrina classica, mesmo antes das modificacdes
legais aqui indicadas.

Nesse sentido, Amaral Santos quando afirma que:

Em suma, ao passo que o perito era, como o é em face da lei
vigente, o sujeito ativo da pericia, no assistente técnico se via o
assessor da parte e o fiscal do perito, sem embargo de, na prética,
como em momento oportuno se mostrara, colaborar com o seu
fiscalizado para a maior seguranca e perfeicdo da prova resultante
da pericia.>*®

E sintetiza o referido mestre, com a sapiéncia que lhe cabe, que o laudo é
meio de prova técnica, que cumpre as funcbes de verificacdo, limitacdo e
esclarecimento de fatos cujo conhecimento exorbita o ordinario, util a instrucéo, ao

dizer:

3% SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p. 58.
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O perito é auxiliar do juiz e como tal, para suprir as insuficiéncias
deste, tem por funcdo verificar fatos e suas circunstancias,
transmitindo ao juiz ndo s6 suas percepcdes como também os
conhecimentos técnicos ou cientificos necessarios a sua
compreensdo ou interpretacdo. O laudo, ou parecer, que emite,
constitui peca de instru¢do do processo, meio de prova no qual ird o
juiz beber elementos para a formagdo de sua conviccdo com
referéncia aos fatos da causa.>*

Mais que isso: necessario, novamente discorrer sobre o fato de que, nas
casuisticas das demandas em comento, por haver dificuldade probatéria e nao
impossibilidade probatéria e, estando os substratos possiveis ao exame dos ajustes,
nas maos das instituicdes financeiras, sejam com pleitos cautelares de exibicdo ou
mesmo incidentes, seja com documentos trazidos voluntariamente pelas partes ou
seja na prova especificada e deferida judicialmente, em que delibera o magistrado
sobre a inversdo do 6nus de prova, por necessidade de prova técnica, de rigor que
essa se produza por ser prova possivel, suficiente, a ser adquirida pelo processo e
utilizada ainda que em desfavor do responsavel por sua producao e, assim, obstar-
se a aplicacdo evidentemente suplementar de institutos como a verossimilhanca
preponderante ou sistema de presuncgodes.

Ademais, as reservas da doutrina a tais institutos, sejam quanto a
tecnicidade, de Candido Dinamarco, sejam quanto as possibilidades indiscriminadas

de aplicacdo, de Marinoni e Arenhart, ora repisadas, sao esclarecedoras e tém lugar:

BN

Constitui presuncdo relativa o processo mental que conduz a
aceitacdo de um fato controvertido como existente, sem que este
esteja provado e até que o contrario venha a sé-lo. [...] *®

A experiéncia que encoraja as pessoas a presumir nao é
necessariamente cientifica, ou mesmo técnica. Nao se cogita da
demonstragdo cabal de uma relagéo de causalidade entre dois fatos
gue ordinariamente se sucedem, bastando a mera observacéo
empirica dessa relagdo constante de encadeamento entre eles. Sem
qualquer apoio cientifico, de uma simples dor no calo o homem
da roca deduz que uma chuva esta se aproximando. Isso é
presuncéo, tomada pela observacdo daquilo que ordinariamente
acontece, embora de base puramente empirica e pouco
confiavel. [...] *** (destacamos)

E indispensavel a prova técnica quando o fato depender de
conhecimentos especializados e mais profundos, como o préprio art.
335 ressalva e o art. 145 exige. [...] *?

Ibidem, p. 73.

DINAMARCO, Candido Rangel. 2004, v. 3, cit, p. 77.
Ibidem, p.113-114.

Ibidem, p. 123.
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Nenhuma presuncdo é meio de prova, querem as absolutas, ou as
relativas, as legais ou as judiciais. Nenhuma delas se resolve em
técnica de exame das fontes probatdrias, a ser realizado segundo
regras do procedimento e com a participagdo dos litigantes em
contraditério. [...] **

E, como dito, também Marinoni e Arenhart:

Ndo ha como negar que o juiz ndo pode apreender a esséncia da
verdade e que a prova ndo pode ser pensada como meio capaz de
reconstruir os fatos da causa. Isso nao significa, entretanto, conforme
ja dito, que o juiz ndo deva procurar se convencer a respeito da
verdade. [...] ***

[...] 0 juiz, ainda que ndo possa buscar, na perspectiva gnoseoldgica,
a verdade dos fatos — até porque essa nao pode sequer ser sua
intencdo —, evidentemente, ndo pode abrir mao da necessidade de
se convencer para julgar o mérito. [...] **®

N&o ha davida de que a dificuldade de prova e a natureza do direito
material podem justificar a reducdo das exigéncias de prova no caso
concreto, dando ao juiz a possibilidade de se contentar com a
verossimilhanca. Mas isso somente pode ser admissivel em casos
excepcionais, e ndo como regra.**

4.3 O DEVER DE PROVA NA LIQUIDACAO, 0 CUSTEIO DESTA E O RISCO DE REPETICAO DA

ILIQUIDEZ - MOROSIDADE CONSEQUENTE AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA

Convém, para desenvolvimento do presente topico, assumir, como acima ja
se discorreu, que € possivel a producdo de prova técnica, ainda que tardia, a
relacdes juridicas de consumo tais como as discutidas na casuistica do presente
trabalho, pois, de inicio, aduzimos que em nossa visao trata-se de pedidos certos e
dever ser, pois, liquidados na execucao.

Assim nao sendo, pode-se e deve-se, por premente necessidade, promover
a producédo da prova técnica em sede de liquidacgéo.

Assim, a liquidacédo mais indicada, como se pode afirmar, € a liquidacéo por
artigos, que permite provas, fatos novos, maior integracdo de sentenca anterior e,
com isso, mais facilidades de acertamento da demanda preliminarmente ao

cumprimento de sentenca, pela aplicagdo “no que couber”, das disposi¢cées do

Ibidem, p.124.

MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 469.
Ibidem, p. 470.

Ibidem.



204

procedimento comum ordinario (arts. 475-E e F, do CPC), de modo suplementar,
como afirmamos.

Mas, sinteticamente, cumpre ao presente topico perguntar — e responder — a
duas ilagdes importantes: A quem incumbe o 6nus da prova técnica a ser produzida
na fase de liquidacdo? Ela pode, aqui, ser invertida, em que momento e
modalidade? Quais as consequéncias da inversado?

As respostas, quero crer, saltam da leitura técnica e sintética da lei e de
capitulos anteriores ao presente trabalho.

Em relacdo a divisdo do onus de prova, indica-se a previsao legal de
aplicacdo, no que couber, do procedimento comum ordinario (art. 475-F, do CPC),
uma vez que, o liquidante faz as vezes de autor e o liquidando, requerido, com
artigos a serem comprovados como pedidos da liquidacdo, que devem estar
embasados em fatos constitutivos e na sentenca antes prolatada, para fins de
presuncdes ainda que relativas e somente quanto a sua ocorréncia.

Assim, a liquidante e liquidando, aplicar-se-do as regras dos Arts. 333 e
seguintes do CPC, com divisao ope legis do 6nus da prova, prima facie.

Em relacdo a possibilidade de inversao, tal como prevista no art. 6°, VIII, do
CDC e, considerando a maxima ja exposta de que, ressalvado o genericamente
solidificado na sentenca, o procedimento de liquidagdo em tudo o que couber
observard o procedimento ordinério, inclusive com deliberacdo sobre necessidade
ou nao de instrucdo, o 6nus da prova pode sim, ser invertido, a critério judicial, com
base na lei consumerista, durante a instrucdo da liqguidacdo, uma vez que aqui, se
quantifica o débito.

Ademais, como pudemos afirmar, ainda quando a lei exija, a exemplo do Art.
475-B, mera apresentacdo de documentos pelo liquidado, para céalculo aritmético de
sentenca liquida, ndo se aplicam presuncdes para apuracao de valores a executar
pelo vencedor e, mas pena de busca e responsabilizacdo por desobediéncia, e
assim, utilizando-se de regra basilar de hermenéutica (mesma razdo, mesma
solucéo), que dira no procedimento em que, com oportunidade de provas, se busca
a liquidacao efetiva.

Assim, a nosso ver, na liquidacdo, para aplicacdo, realmente possivel, de
inversdo do 6nus probatorio na forma do CDC, em beneficio do consumidor,

transportar-se-ao a liquidacdo, somente com mudanca de nomenclatura dos
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envolvidos, os requisitos, momentos, técnicas e consequéncias antes expostos nos
itens 2.5; 2.6; 2.7 e 2.8, do capitulo 2, supra, deste trabalho.

De rigor ainda, considerar brevemente o que seja “cumprimento de
sentenca’.

Inserido na legislacdo pela lei n. 11.232, de 2005, como forma de
implementacdo parcial do sincretismo processual, mitigando formalismos
extraordinarios e pugnando pela quebra da visdo dicotdmica da fase declaratéria de
conhecimento e fase executiva, da satisfacdo dos pleitos reconhecidos pelo
judiciario, segundo a doutrina sobre o tema, cumprimento de sentenca € a
nomenclatura legal que adotou a referida lei, especificamente nos arts. 475-1 e 475-
J, do CPC, para identificar a fase processual de satisfacdo e execucao do direito
reconhecido na fase de conhecimento, realizada no bojo do proprio processo de
conhecimento, depois de encerrada a fase cognitiva em que se reconhece obrigacao
de fazer, de entregar coisa ou em que alguém € condenado a pagar quantia certa.

Nao se afigura errbneo, registre-se, o entendimento de que cumprimento de
sentenca é expressao destinada a identificar também o cumprimento das obrigacdes
de fazer e entregar coisa, por expressa disposi¢cao do titulo em que inserido o art.
475-1, do CPC e mesmo no caput deste, isso porque se refere, respectivamente, aos
arts. 461 e 461-A, ambos do CPC (acrescentados pelas reformas de 1994 e 2002,
na tentativa de outorga de efetividade as decisdes de tal natureza), a despeito de
nao se referirem estes ultimos artigos indicados a sentencas e, sim, decisfes.

Identificando o cumprimento como fase executiva de feito unificado, temos
José Miguel Garcia Medina, Luiz Rodrigues Wambier e Tereza Arruda Alvim

Wambier quando dizem que:

[...] houve, assim, unificagdo procedimental entre acdo condenatoria

e a acdo de execucdo, quanto ao cumprimento de sentenca que

reconhece a existéncia de obrigacdo de pagar quantia certa *’.

Tal modificagdo facilita, sobretudo, a defesa na fase executiva,
desburocratizando-a, sobretudo ao executado, uma vez que, conforme previsao do

art. 475-L, do CPC, pela lei inserida e, de acordo com as licdes de Athos Gusméao

WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Breves
comentdarios a nova sistematica processual civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2006, v. 2. p. 143.
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Carneiro*®®, e mesmo Marinoni e Arenhart*®

, citando exposicdo de motivos da lei,
h&a atualmente, desnecessidade de ajuizamento da acédo de conhecimento incidental
a execugdo, antes denominada embargos e que permitia ao executado defender-se
por meio de acdo, com custas, distribuicdo, formalismos, bastando a impugnacéo
pro peticdo no bojo dos autos em que se solicita 0 cumprimento da sentenca.

E bem verdade que a impugnacéo ao cumprimento s6 deve ser ofertada,
pena de precluséo, apos intimacdo do executado, quanto a penhora e avaliacdo, por
meio de peca de impugnacao, o0 que a nosso ver pode ainda, de lege ferenda, ser
revisto, uma vez que, na execucdo de titulo extrajudicial, modificada em 2006, tal
garantia preliminar a defesa foi suprimida.

Que néo se avente a hipétese de manifestagcbes em sede de impugnacao ao
cumprimento, quanto a nulidade ou excesso de execucdo ou de penhora, como
razao para a exigéncia de garantia preliminar, sobretudo porque sdo as matérias da
impugnacao, limitadas no corpo do art. 475-L, pois, diferente desta, os embargos a
execucdo de titulo extrajudicial ndo comportam limitagdo de matérias de defesa,
podem também veicular tais pleitos e, nestes, para que se agilize a prestacédo
jurisdicional da acdo de defesa contra a execucao, tal garantia foi suprimida, o que
afiguraria contra-senso doutrinario, assim aduzir.

Nessa esteira, como argumento de reforgo, registre-se: segundo a doutrina

acima indicada**°

, hdo é necessario que o executado, em fase de cumprimento de
sentenca, aguarde a intimacdo para oferta de sua peca de impugnacéo, podendo,
caso 0 executado acompanhe o procedimento, antes ainda de sua intimacdo da
penhora e avaliacdo, defender-se. Isso € possivel, mas ndo obrigatério, a despeito,
como dito, de serem as matérias elencadas como hipéteses de impugnagdo no art.
475-L do CPC, com maioria quase absoluta, questdes de ordem publica, que
levariam mesmo a discussdo sobre a mantenca ou ndo, da objecdo de pré-
executividade, a excec¢éo de nulidades de penhora, futuras, e erros de avaliacao.
Conforme se colhe dos argumentos acima, em consideracbes objetivas

pode-se observar que, postergando-se a prova técnica de fatos possiveis — quando

CARNEIRO, Athos Gusméao. Do cumprimento da senten¢a conforme a lei n® 11.232/2005. parcial retorno ao
medievalismo? por que ndo?. In: Revista do Advogado. n. 85. Ano XXVI. maio 2006, S&do Paulo: Aasp. p. 25.
“quando a acdo passa a fase de execucdo, o executado, ao apresentar impugnacéo, obviamente ndo exerce
pretensao a tutela jurisdicional do direito, limitando-se a negar a tutela jurisdicional do direito almejada pelo autor.
Portanto, a impugnagdo tem nitido carater de defesa, de reacdo a tutela jurisdicional do direito, pretendida
através da acdo”. MARINONI, Luiz Guilherme, et al. 2008, v. 2, cit, p. 294-295.

Ibidem, p. 292 e 295.
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se recomenda ser realizada na fase de conhecimento — para a fase de liquidacao de
sentenca, que se da na forma de liquidacéo por artigos (art. 475- E e F, do CPC) na
casuistica das rela¢des no trabalho identificada e, determinando-se a lei e doutrina
que, no que for cabivel, aplicam-se a liquidacdo por artigos, o disposto no
procedimento de conhecimento (art. 282 e seguintes, do CPC), tal postergacao
acabaria fatalmente por determinar ainda maior morosidade ao cumprimento de
sentenca.

A morosidade que vislumbramos, em ultima andlise, decorreria exatamente
da necessidade insofismavel de tal prova para a maioria de relacfes deste jaez, uma
vez que, todos os problemas quanto a possibilidade legal de inversdo do 6nus da
prova ope iudicis, prevista no CDC, e as consequéncias da nao obtencédo da prova
nessa fase (vide itens 2.5 a 2.8, supra), seriam transferidos a fase de liquidacdo em
que o sistema de presuncbes € visivelmente mitigado, notadamente ante seu
objetivo (apuracdo do quantum debeatur) gerando novamente prejuizos ao processo

efetivo e a tutela jurisdicional adequada a espécie.
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CAPITULO V

PROPOSTAS DE RESOLUCAO

5.1 A VISAO ICONOCLASTA DO SISTEMA

Impossivel utilizarmo-nos de tal 6tica, quanto ao sistema protecionista do
consumidor expresso na lei n. 8.078, politicas quanto as relagdes de consumo nele
estabelecidas e, aceitacdo do microssistema consumerista brasileiro como fonte
primaria de resolucdo de tais conflitos**!, inclusive no que tange as prescrices de
natureza processual, sem que se tenha em mente a significacdo de icone, que,

segundo preliminar definicido em enciclopédias abertas **

, € a imagem, abstracao
de algo que € do nosso conhecimento o representa.

Em dicionarios, icone é assim definido:

“s.m - imagem pintada da Virgem, ou dos santos, na igreja russa e

grega” 413_

“fig. — pessoa ou coisa que simboliza acontecimento, estilo, periodo,
n 414

etc.” ",

Destarte, podemos afirmar que ha, efetivamente, dois icones, representando
sistemas, que sado considerados verdadeiras fontes primarias de natureza mista
(processual e material), ao menos no que tangem as prescricbes sobre prova,
porque definem em seu bojo (arts. 333 e ss, do CPC e; art. 6.°, VIll, do CDC),
normas a respeito destas em procedimentos judiciais; um, para todo procedimento
classico, ordinario, submetido regular e corriqgueiramente a atividade jurisdicional —
qual seja, o CPC, lei anterior e geral, com divisdo legal do 6nus de prova — e, outro,

para todas as relacbes de consumo em que figurem como partes, de um lado,

Conforme idéias de Rizzatto Nunes, Elizabeth Freitas, Cavalieri Filho e outros, ja expostas no presente trabalho.
“lcone, para a Semiologia, é uma imagem que mantém com um determinando objeto uma relacdo de
semelhanca ou propriedade. Um icone é uma abstragdo de algo que é do nosso conhecimento e apresenta pelo
menos um trago em comum com o objeto representado. Como exemplos de icones podemos citar um retrato que
se toma pela pessoa retratada, um mapa pela localidade referida, o desenho de uma casa pela propria casa, o
de um avido pelo aeroporto, o de talheres por um restaurante. O icone possui relagdo de semelhanca com o
objeto que representa. Ele possui trés niveis: imagem (aparéncia visual) - ex. caricatura; diagrama (relacdes
internas e estruturais) - ex. um mapa; metafora (possui significado semelhante em algum aspecto) - ex. o ledo,
uma fera indomavel, associado ao Imposto de Renda. PEIRCE dizia sobre o signo: "Defino um icone como
sendo um signo que é determinado por seu objeto dinamico em virtude de sua natureza interna”. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%8Dcone (semi%C3%B3tica) — acesso em 04/03/2010, Oh34min.

FERNANDES, Francisco, et al. 2003, cit.
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. 1999cit.
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consumidor(es) e, de outro, fornecedor(es), se presentes seus requisitos e haja
decisdo fundamentada deferindo sua aplicacdo — vale dizer, o CDC, editado em
norma de igual hierarquia, prevista constitucionalmente, posterior e especial, com
previsao de inverséo judicial do onus probandi.

Assim, tais sistemas exigem, em relacdo a suas fontes, quando menos,
franco diadlogo, dentro da expressao e conceito divulgados pela doutrina, a exemplo
de Claudia Lima Marques *°, sempre com 6tica de defesa efetiva aos direitos e
interesses dos consumidores, conforme lecionam os autores do anteprojeto, em
obra comentando o texto legal, ao menos em nossa Visdo, seja em perspectiva
microecondmica, privatista mas legalmente dirigida (interesses do consumidor
individualmente considerados), em uma perspectiva metaindividual (relativa a
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, afetos ao consumidor e
relacbes de consumo) ou mesmo em uma perspectiva macroecondémica, afeta ao
interesse publico (politicas de consumo, programaticas e efetivas).

Somente como o referido didlogo assegurado, com base na lei e seus
postulados, poder-se-a buscar a estabilidade e solidez ao sistema processual
judicial, reducédo de fatores econémicos de risco, estabilidade das relacdes juridicas
e consequente desenvolvimento da economia, abrindo-se, consequentemente,
espago para seguros investimentos no pais, vale dizer, fomento publico e privado,
aplicando-se, pois, ao dialogo entre as referidas fontes, a 6ética social, mas
embasada na lei que a referida Otica recomenda interpretar e nao modificar,
deturpar, desconsiderar.*'°

De rigor ainda, utilizar 6tica indicada no item proposto, iconoclasta®’ #® —
que traz, implicitamente, a idéia de ruptura*® — e que pode, a depender da

viabilidade de sua adocé&o, em qualquer nivel, ser aplicada aos referidos sistemas.

MARQUES, Claudia Lima. Introduzindo o dialogo das fontes. In: BENJAMIN, Anténio Herman V. et al. 2008,
cit, p. 87 e seq.

Art. 5° da LICC, estendendo-se, aqui, a todo intérprete do direito.

“1. diz-se de quem destroi simbolos, estatuas, etc. 2. Fig. Diz-se de, ou pessoa irreverente”. FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. 1999,cit.

“ad]., e s. 2 gén. Destruidor de imagens religiosas ou de idolos (do gr. eikonoklastes)”. FERNANDES, Francisco,
et al. 2003, cit.

“Iconoclasta: adj. e s.m. e f. Membro de uma seita herética que, no Império bizantino, no séc. VIII, proibia e
destruia as imagens sagradas. Fam. Diz-se de, ou pessoa que demonstra desrespeito pelas tradigfes. Pessoa
gque ataca crencas firmemente enraizadas — disponivel em: http://www.dicio.com.br/iconoclasta/ - acesso em
04/03/2010, 1h.
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A referida visdo tem como idéia primordial a quebra de dogmas, das
imagens que classica e solidamente se estabeleceram nos sistemas de prova
tradicional e, ap0s a promulgacédo da lei consumerista, também relativamente a ela.

Tal idéia, ainda, a depender do rigorismo com que adotada, pode, em nossa
visdo, ou impedir de modo absoluto o dialogo entre as referidas fontes, nos icones
representadas, determinando, em qualquer hipotese, a aplicacdo independente de
tais sistemas de prova ou, a depender da posicdo mais branda que se adote, €
possivel, sim, permitir interrelacdo entre estas, visando, no processo individualmente
considerado, a resolucdo sistémica e integrada ou, em alguns casos e em
determinadas modalidades de prova, aplicacdo isolada e teleoldgica de um dos
sistemas de distribuicdo do 6nus de prova, aqui estudados.

Observa-se, inclusive, que a quebra parcial e ponderada de visbes e
posicdes dicotbmicas, arraigadas no sistema e devidamente fundamentadas, com a
finalidade manifesta de buscar maior efetividade a procedimentos civeis, ocorreu
recentemente no panorama processual da execug¢do dos titulos judiciais, quando da
instituicAo do cumprimento de sentenca e defesa nessa fase por meio de
impugnacdo, no bojo dos préprios autos em que prolatada a sentenca de
conhecimento, com outorga de eficacia executiva ao titulo condenatorio expedido na
fase de conhecimento, possibilidade de defesa incidente a ser decidida por meio de
interlocutdria, ao menos para 0s casos de rejeicdo ou acolhimento parcial de suas
razdes, com determinacdo de continuidade da execucéao (art. 475-j e seguintes, do
CPC, instituidos pela Lei 11.232 de 2005) sendo inclusive festejadas por baluartes
da doutrina processual e comunidade juridica em geral, que viram em tais posturas a
busca das finalidades primordiais da jurisdicdo e do processo, que nao €,
obviamente, um fim em si mesmo.

Nesse sentido, repisam-se licBes tais como as de Wambier, Alvim Wambier
e Medina, que indicam que as reformas recentemente realizadas no CPC pela Lei n.
11.232, buscam culminar, no proprio sistema processual — por deducdo, ainda
eficaz, sustentavel — os objetivos iniciados em reformas anteriores, com a previsao
da tutela antecipada ao procedimento comum, até a recente alteracdo do formato
processual da fase executiva em processo de conhecimento, na busca de
efetividade dos processos, com quebra de alguns dogmas classicos. Assim se da

quando afirmam que:
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[...] Hoje, o principio do sincretismo entre cognicdo e execucao
predomina sobre o principio da autonomia, e a incidéncia deste
principio tende a ficar restrita a execucdo fundada em titulo
extrajudicial [...]

A alteracdo estrutural do procedimento de execucdo de sentenca,
relativamente ao dever de pagar quantia em dinheiro, atualmente
regulado pelo Art. 475-J e ss., encerrou ciclo iniciado ha uma
década, com a alteracdo do Art. 461 do CPC. Com efeito,
considerando que o direito processual deve se amoldar ao fim a
serem alcancadas, as solu¢des juridicas estabelecidas pelo sistema
processual aos direitos veiculados nas acdes judiciais ndo poderiam
se condicionar a observancia de proposi¢cdes tedricas de pouca ou
nenhuma relevancia pratica. **°

Ainda, Athos Gusméao Carneiro, ao se referir sobre o cumprimento

recentemente instituido, afirma sua natureza quando diz que:

\

[...] quanto a epigrafe do cumprimento da sentenga, ao invés da
habitual expressdo “Da execucdo da sentenca”, explica-se: as
obrigacBes de “fazer e ndo fazer”, e as obrigacdes de “entrega de
coisa”, independem de “execucdo” no sentido estrito e tradicional do
termo, pois o mandamento sentencial em favor do demandante sera
cumprido simplesmente pela expedicao de “ordem” a parte obrigada
(eficacia mandamental) ou de “mandado” a servidor da Justica ou a
pessoa a este equiparada (eficacia executiva). 18. Pelo novo
ordenamento, destarte, a sentenca condenatdria ndo tera apenas
eficacia declaratoria — no afirmar a existéncia da relacao juridica que
impde ao réu uma prestacdo — e eficdcia constitutiva — pois a
sentenca é sempre uma “novidade” no plano juridico (apresenta-se
como titulo executivo, antes inexistente). A sentenca condenatéria,
pela Lei 11.232, passou a ser também de prevalecente eficicia

executiva 4?1,

Alids, das ilacbes de Carneiro, verifica-se que, ao se referir sobre a

execucao per officium iudicis, do direito medieval, afirma o referido doutrinador que a

2

reforma da Lei n. 11.232, fez “parcial retorno” a este, somente “??, isso porque, a

despeito da modificacdo segundo a qual “a sentenca condenatodria, pela Lei 11.232,

n 423

passou a ser também de prevalecente eficacia executiva , afirma ele que se

expede “desde logo, mandado de penhora e avaliacdo, a requerimento do credor

7

(guarda-se o principio dispositivo, cuja observancia € conveniente, pois o credor

pode, inclusive, ndo ter interesse na imediata constricdo de bens do devedor)” *?.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; et al. 2006, v. 2, cit, p. 142.
CARNEIRO, Athos Gusmao. 2006, cit, p. 20-21.
Ibidem, p.13

Ibidem, p. 20-21.

Ibidem, p. 23.
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Ademais, ao contrario do que o titulo ao referido item proposto, possa
indicar, tal como um teaser*? para eventual adog&o, por este subscritor, de posturas
de quebra de dogmas, inovagbes a qualquer preco, solugbes exorbitantes e de
vanguarda, é justamente com a preocupacao que externamos, em ndo deixar de
reconhecer estudos seculares que fundamentam algumas bases sobre as quais
solidifica-se nosso sistema juridico e, no que afeta ao tema, processual e probatorio,
que examinaremos, em propostas a resolug¢do da celeuma e em concluséo, a visao
parcimoniosa do dialogo entre os sistemas do CPC e CDC, visando a interpretacado
efetiva, arrojada, nova, quanto a possibilidades de inversdo, a depender da
casuistica dos autos e modalidade de prova proposta e necessaria, sem que afetem,
no que for cabivel, a preservacdo de institutos, doutrinas e entendimentos
atemporais, classicos, porque solidificados em razdo de sua inquebrantavel
fundamentacéo e experimentacao secular, vale dizer, consagracéao.

Como argumento de reforco a visdo acima, sdo valiosissimas as licbes de
Humberto Theodoro Junior — com a licenciosidade do superlativo que evita-se, no
trabalho, de ordinario utilizar, mas aqui é necessario, pois tais licdes tocam o amago
de quem as Ié com “olhos de ver” — nas notas introdutérias a artigo no qual examina
ondas de reformas ao direito posto, em todas as searas, confrontando-as com a
solidez de institutos, principios, poderes e do préprio homem moderno, equanto
afirma sé-lo, indicando que h& valores aos quais nos apegamos — ou deveriamos
nos apegar — de modo indelével, na busca de louvavel equilibrio e solidez de uma
sociedade que nado deve se furtar de evoluir, mas também néo possui referenciais
para momentaneamente, abrir médo de 20 séculos de pensamentos humanistas e
desenvolvimento de um estado moderno, em sua visdo, com base no império da lei,
ao menos no ocidente, em que conviva o0 coletivo e o individual, com ideais de
liberdade, sob pena de, em nome da dita modernidade, da principiologia, dos ideiais
hodiernos, permanecermos desnorteados, com discursos lindos mas vazios, acgoes
crescentes mas indcuas, leis genéricas e inaplicadas, rétulos empafiosos mas
intimamente frustrantes e, dignidade anunciada mas que, no fundo, cobre e acaba

por aplicar a opressdo gque tanto receamos.

“Os teasers sdo mensagens que visam criar expectativa ou curiosidade em torno de produtos ou servigcos a
serem lancados (p. ex.: “Vem ai o produto X. Aguarde”). A norma autodisciplinadora permite seu uso (art. 99,
paragrafo Unico)”. NUNES, Luis Anténio Rizzato. 2008, cit, p. 465.
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O século XX, ao lado de ter proporcionado um ritmo de evolucdo
tecnolégica a convivéncia humana sem precedentes, promoveu
também uma indiscutivel subversdo cultural, destruindo e abalando
valores que até entdo sustentaram, ética e juridicamente, a
civilizacao crista ocidental.

Desnorteado, o pensador e sobretudo o jurista do século XXI, diante
da “heranca” legada pelo século anterior, ndo encontra valores
consagrados e definidos para ditar os rumos da ordem juridica
contemporanea, nem critérios validos e permanentes para imprimir-
Ihe eficacia e coeréncia. Dai a figura de uma colcha de retalhos em
gue se vai transformando o Direito Positivo, diante da incoeréncia e
do verdadeiro caos em meio ao qual se realizam as reformas
legislativas. Ao mesmo tempo em que se bate pela dignidade da
pessoa humana como fundamento méaximo do ordenamento, em
gualquer de seus segmentos, adota-se, também, nos mais diversos
setores do Direito, mesmo nos que constituem o chamado Direito
Privado (onde deveria reinar a autonomia e a vontade soberana do
individuo, em nome da liberdade, sem a qual ndo se pode pensar em
dignidade de homem algum), a defesa ostensiva da supremacia do
publico sobre o privado, do interesse social sobre o individual.
Ergue-se aos poucos um leviatd que ninguém consegue definir com
precisdo e cujo desenvolvimento ndo se tem como antever aonde
chegara.

Para servir a esse indecifravel senhor, cuja identificacdo se contenta
com rétulos apenas (social, coletivo, publico etc.), o individuo — razéo
de ser da sociedade, do Estado e do Direito — cada vez mais se
anula e mais apreensivo e inseguro se torna. Os valores que sua
bimilenar cultura lograra conquistar esfumacam-se, diluem-se e
perdem-se num revolver iconoclasta e impiedoso, a que faltam idéias
sélidas e abundam palavras soltas e pensamentos irredutiveis ao
anseio do filésofo verdadeiro e decepcionantes para o destinatario
comum da ordem juridica.

Com técnicas de Direito Publico, de acendrado teor socializante,
sempre mais e mais, se coarcta a liberdade individual, sem embargo
de o Estado ocidental atual se declarar fundado na livre iniciativa
individual. Onde localizar a dignidade da pessoa humana quando o
individuo n&do consegue se libertar da intromissdo constante e
intensa nas esferas ndo apenas econbmicas, mas até mesmo
intimas, personalissimas? E cada vez mais se exige que o Direito se
faca presente com forca cogente e inarredavel, a tal ponto que, em
nome do gigante aterrorizante do social e do coletivo, nem mais se
consegue separar o Direito Publico do Privado.

Dir-se-a: existe a lei como garantia maxima de liberdade e
independéncia do individuo frente a sociedade e ao Estado que a
representa, porque de seu império nem este escapa. Continua a
ressoar magnificamente a maxima fundamental do Estado de Direito:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (C.F, art. 5°, II). No entanto, o que menos se
vé no pensamento juridico dito pés-moderno é a preocupacdo com a
garantia fundamental da legalidade. Advoga-se ostensivamente a
supremacia de valores abstratos, por engenhosas e enigmaticas
férmulas puramente verbais, que simplesmente anulam a importancia
do Direito legislado e fazem prevalecer tendenciosas posicdes
ideoldgicas, sem preceitos claros e precisos que as demonstrem
genericamente e, por isso mesmo, permitem ditar por mera
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conveniéncia do intérprete e simples prepoténcia do aplicador o
sentido que bem Ihes aprouver nas circunstancias do caso concreto.
Direito ndo é mais sindnimo de lei, e norma ou preceito nao mais se
distingue dos principios. Assim, em nome de pretensos principios,
gue muitas vezes ndo se sabe se existem realmente nem de onde
foram extraidos, se cria todo um clima de permissividade para o
operador do Direito. Totalmente descompromissado com a lei ditada
pelo poder legiferante instituido, o aplicador do Direito procura a
regra a aplicar no caso concreto onde bem |he convier, ou onde bem
entender, pois fora do preceito explicito da lei, sempre havera algum
raciocinio, algum argumento, alguma justificacdo para explicar
gualquer tipo de decisdo, até mesmo aquele aberrante com as
tradicdes historico-culturais de um povo as quais, alias, pouco ou
nada valem para a mentalidade emergente do século XX, em
segmento quantitativamente expressivo.

O préprio legislador, em quem os individuos pensavam poder confiar
para, na votacdo livre e democréatica das leis, estabelecerem os
limites do autoritarismo do poder governante, abdica simplesmente
da competéncia de tracar, com precisdo e seguranga, 0S preceitos
gue deveriam presidir o comportamento individual no seio da
coletividade. Preferem, por comodidade, por menor esfor¢o, ou por
submissdo a idéias de momento e de puro efeito demagdgico,
legislar por férmulas excessivamente genéricas (clausulas gerais,
normas abertas e quejandas). Aproximando-se de meras
declaracdes de valores (indefinidos e indefiniveis), essa conduta
inaceitavel, e por isso mesmo, injustificavel do legislador
contemporaneo, deixa o individuo (cuja dignidade diz estar tutelando)
entregue a sanha e aos azares de quem detém o poder de julgar as
condutas individual e social. *?® 4%/

THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagées com o principio
da seguranca juridica. In: Revista da Escola Nacional da Magistratura, v. 1, n.1, abr. 2006, Brasilia. p. 93.

Alias, veja-se Luhmann, em entrevista antes citada, quando pondera sobre icones, bandeiras, politicas mundiais
conflitantes e suas inter-relagées com o novo e problemas por elas mesmas gerados, a exemplo da busca pela
paz: “17) O senhor esta comprometido com o movimento pela paz? N&o. Parece-me que este movimento, se é
que se pode dizer assim, é demasiado belicoso, demasiado préximo da guerra. O movimento da paz trabalha
com principios com os quais eu ndo vejo se possa estimular a paz. Nao entendo que a politica do desarmamento
possa ser algo que acarrete a paz. Penso, ao contrario, que a estrutura de pensamento do leste ou do oeste
deveria ficar harmonizada, ndo no sentido de uma teoria da convergéncia, mas na medida em que a idéia,
igualmente desgastada, do marxismo sobre o mundo, como também a idéia, igualmente desgastada, do
liberalismo sobre o mundo foram deixadas de lado. Ainda vivemos determinados pelas controvérsias do século
XIX, e por isso, do ponto de vista tedrico, muito daquilo que se jogam na cara 0s do oeste e 0s do leste ndo tem
sentido. Também é evidentemente falso crer que a teoria deveria ser um fato politico determinante. Assim, penso
que as criticas (com raz&o, contra 0S americanos ou contra 0s soviéticos) estdo tdo préximas da paz, quanto a
politica do desarmamento. Outra opcao seria a de conseguir uma diminuicdo das armas nucleares, que nao
parece estar fora de uma solugdo técnica. Incomoda-me saber que ninguém seja sensivel a possibilidade da
evolucdo de epidemias que se reproduzem gracas ao proprio desenvolvimento da medicina. N&o
podemos ignorar que algum dia apareca um virus para o qual a medicina ndo tenha, por anos, a
capacidade de estabelecer um diagnéstico. Um desenvolvimento como esse é provavel do ponto de vista
tedrico e, além do mais, possibilitado pelo uso dos préprios antibiéticos. Eu considero tudo isso mais
provavel do que existir uma grande exploséo que seja capaz de extinguir o género humano. Ou entéo,
retomemos outro exemplo: o crescimento da economia monetaria baseada no délar. O ddélar é uma
moeda de referéncia, unicamente pelo fato de estar completamente endividada; ndo se permite sua
gueda, porque néo se pode substitui-la. No entanto, ndo ha como ter seguranca de que o délar ndo va se
enfraquecer, algum dia. A possibilidade de uma queda do sistema econdmico monetéario, que ndo tem
substituto, € um problema extremamente urgente, levando-me a considerar as queixas contra o
capitalismo como totalmente inadequadas. Diante desse tipo de problemas, a questdo de quem é dono
dos meios de producgdo passa a um segundo plano. Uma teoria elaborada deveria ser capaz de revelar os
verdadeiros riscos e 0s problemas da sociedade contemporanea — 0 que ndo e obtém com uma viséo
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Alids, sem querer encarnar atitudes sofistas proprias da idade antiga, mas
exatamente ao contrario, o que seja, fundamentar a possibilidade de rupturas,
crises, ruidos e solugdes novas, no que possa Sé-lo e, preservar idéias
experimentadas que servem doutrinariamente, de pilares a sistemas varios, e, com
escusas quanto as nada breves citacdes acima, mas que, se cindidas, perderiam
todo o sentido e, também, abaixo, com voz ndo menos autorizada, mas que busca
identificar que, a evolugdo humana ndo se da4 somente em razdo do conceito
evolucionista, mas em razdo de crises, de igual forma, trazemos & baila excertos*?®
das licbes de Adolfo Rava, quando de um ciclo de conferéncias realizado na
Universidade de Padua, sobre a “crise do direito”, na primeira metade do século

passado, conforme ensina Calamandrei:

| — Um dos erros mais graves no modo de entender a sucessao dos
acontecimentos naturais e sociais € o de considera-la como se
constituisse um lento e gradual desenvolvimento. Considerando-se
as modificacbes dos organismos naturais ou as evolugbes das
sociedades no tempo como uma sucessdo de pequenas
transformacdes, que apenas paulatinamente, de tanto se ver, se
parecem com mudancas profundas; e causa assombro, como se
fosse uma anomalia cada vez que se constata 0 surgimento
imprevisto de um fato novo, ou uma transformacdo rapida e
resolvida.

A este modo tao difuso de ver as coisas deveu-se em sua época o
grande éxito da escola juridica entre os juristas e a teoria da
evolugdo entre os naturalistas. Mas, se estas formulagbes s&o
relativamente modernas, o erro vem de longa data. [...] **°

Rava, com a concepcdo do erro ainda na antiguidade, acima, descreve as
origens historicas, pelos homens registrados e valorizados da sociedade humana, a
exemplo do estado originario de felicidade, bem-estar e perfei¢do, do reino da justica
ou de Saturno; a filosofia dos estoicos, relativas a igualdade original de todos, a

idealizacdo de povos antigos como citas, hiperboreos, celtas, germanos; a perda

tedrica estreita como a do neomarxismo, ou com teorias contrarias a tecnologia.” (grifos nossos)
LUHMANN, Niklas. 2009, cit,. p. 33-34.

Registre-se sermos, tanto quanto possivel, contrarios a citacdo que pode dar azo a informagdes tendenciosas,
com adaptacado de idéias por meio de excertos ou citagdes fracionadas, nos policiando quando de realiza¢des de
citagcdes em tais formatos, tomando-as neste trabalho, por excertos, quando necessario e tentando tanto quanto
possivel exprimir as idéias efetivamente entendidas (com nossas limitag@es), quando da pesquisa, como trazidas
por nossas fontes indicadas. Todavia, sobretudo no presente caso, seria impossivel trazer todo o contexto,
porque as licdes primordiais de Rava aqui indicadas desenvolvem-se por ao menos 7 paginas e notas de
prazerosa leitura (92-99), as quais remetemos, sobretudo a quem tenha se impressionado com as ilagbes de
Theodoro Junior, antes citadas.

RAVA, Adolfo. A crise do direito e a crise mundial. In: CALAMANDREI, Piero. A crise da justica. Trad. adap.
Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2003. p. 92.
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deste estado original de felicidade e a sua memdria como um farol a seguir, lenta e
gradativamente, pela humanidade. ApOs mais algumas interessantes licoes,

continua:

Com essas concepcOes antigas e medievais relacionam-se as
modernas, quere seja pela renovada idealizacdo dos povos primitivos
subseqlientes as grandes descobertas geogréficas, quer seja pelas
teorias do estado de natureza e de justica natural difundidas durante
0 século XVII, mas principalmente pela teoria do progresso,
desenvolvida nos finais do século seguinte. Essa teoria parte do
conceito de que a civilizagao se acumula através das geracgdes, pelo
que cada nova geracdo, valendo-se das conquistas da geracao
anterior, e acrescentando algo a elas, firma um passo adiante no
caminho da civilizacdo e do bem-estar e vem garantir, assim, que o
gue se encontra depois na ordem temporal também se encontra mais
alto na hierarquia dos valores.Tal concepcao estava, pode-se dizer,
no ar em torno dos enciclopedistas ... [...] **

[...] a idéia de progresso gradual encontrou seu maior apoio na teoria
da evolucéao, que foi concebida por Darwin como uma lei bioldgica, e
por Spencer diretamente como uma lei cdsmica, com transito gradual
de formas mais simples para outras mais complexas e diferenciadas,
e cada vez mais aperfeicoadas, de vida individual e coletiva. E
verdade que o proprio darwinismo constatou que se verificaram
casos de regressdo ou involucdo dos organismos, observando a
existéncia de o6rgdos rudimentares, residuos de capacidades
desaparecidas e de avancos fésseis que atestavam a preexisténcia
de formas organicas mais perfeitas do que as seguintes; mas tudo
isso foi considerado como excegdo ou pelo menos acidente... [...] ***
Il — mas nada esta mais afastado da verdade do que este conceito, e
nao é suficiente o reconhecimento de fendbmenos regressivos
singulares. Na realidade, a vida ndo procede de modo gradual, mas
por contrastes, por acdes e reacdes, por estouro imprevisto de crises
as vezes violentas; e ndo menos a vida da natureza que a dos
individuos humanos e das sociedades. Ja Platdo relembra os
cataclismos e as pestes, que varias vezes destruiram quase que
completamente o género humano. E Séneca disse, felizmente, em
uma de suas cartas, a respeito da alterndncia das vicissitudes
humanas: Nubilo serena succedunt; turbantur maria, quum
quieverunt; flant invecem venti, noctem dies sequitur, pars coeli
consurgit, pars mergitur: contrariis rerum aeternitas constat. **

Em continuacdo, Rava, apOs descrever acontecimentos imprevistos na
histéria do universo, que fizeram as mudancas de eras, periodos, mudaram

disposicbes de continentes, geraram lagos e montanhas onde nada ou pouco

430 Ibidem, p. 94.
L Ibidem, p. 95-96.

% |bidem. De onde se extrai a traducdo em nota 36, do exposto em epistola por Séneca. “A tempestade sucede a
serenidade; perturbam-se os mares depois de se ter aquietado; os ventos sopram sobre o mar; a noite segue o
dia; uma parte do céu se eleva e a outra se submerge. A eternidade das coisas esta formada por contrarios.”
(destacamos).
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havia;erupcdes, inundacdes, terremotos, descreve mesmo a mudanca no ser
humano, como rompendo de subito, alternando-se por evolucBes parcimoniosas,

guando diz:

A crise entre a infancia e a meninice em torno dos sete anos, com a
mudanca da denticdo, o rapido crescimento, o despertar da
inteligéncia, a crise da puberdade, com a mudanca da voz, a
modificacdo das formas, o despertar de novos interesses, que se
produzem rapidamente, deste modo a que se denomina exatamente
idade critica, relacionada com a sensacao de certas funcdes. Essas
mudancas no organismo talvez sejam preparadas lentamente, mas
gszalnifestam—se de modo subito, ou pelo menos bastante rapido. [...]
[...] Até a inteligéncia pode se despertar subitamente sob o estimulo
de um mestre, de um livro, de um discurso. A idéia genial de um
inventor, e um cientista, de um filésofo revela-se, frequentemente, de
repente, como expressa a biografia dos grandes homens.***

E conclui, ao menos no que toca ao interesse, para o presente topico, Rava:

Assim sendo, a respeito desse fenbmeno, que na atualidade vao
observando todos os cientistas das diversas ordens sociais, a
formulacdo tedrica mais feliz foi a da escola Saint-simoniana, que,
desenvolvendo uma feliz inspiracdo de seu fundador, opds os
periodos orgéanicos aos periodos criticos. Henrique de Saint-Simon
escrevia nos anos subsequentes a revolugdo francesa e as guerras
napolednicas e considerava sua época como um periodo tipicamente
critico do qual era necessario sair para entrar em um periodo de
organizacdo, que, sobre a base de novos principios, desse a vida
coletiva, aqueles caracteres de estabilidade que havia tido a
civiizacdo medieval. Ele préprio, seguindo alguns notaveis
precedentes, comparava estas crises na vida dos povos as crises de
desenvolvimento dos organismos. Destas idéias suas seus
seguidores derivaram uma espécie de lei historica, pela qual a
humanidade passa, alternadamente, de periodos organicos por
periodos criticos e vice-versa.**® 4%

Registrada a justificacéo filosofica evolucionista e parcimoniosa, gradual, ou
alternada, de momentos de equilibrio com o irromper de crises e mudancas bruscas,
ainda que na origem ou na resolucdo se mostrem graduais, para 0 universo micro e
macrocdsmico, que possibilita aplicacdo a ciéncia do direito e justifica visdo de cisédo

com sistemas e regras postas, com ou sem preservacao destas, preferindo a

Ibidem, p. 97.

Ibidem, p. 98.

Ibidem, p. 98-99.

Nota pessoal: assim como todo organismo vivo, ou sistema social parcial, autopoiético, vale dizer, concreto,
dinamico, experimentado.



437

218

ideologia exposta no presente trabalho, a evolucdo com cisdo moderada
relativamente a alguns dogmas, como dito, finaliza-se tal visdo com a constatacéo
de que, a visdo iconoclasta de sistemas politicos e juridicos, alidas, seja de
vanguarda, moderada, fundamentada ou ndo, até mesmo da doutrina filosofica
brasileira de renome internacional, ndo € nova, sendo expoente dessa forma de
raciocinio, quando necessario e, registre-se, com astlcia, sapiéncia e fundamento,
embora agressiva e de vanguarda, a obra de Mangabeira Unger, cuja visdo é
afirmada por Arnaldo Godoy **'.

A seguir, ao continuar o desenvolvimento do raciocinio exposto, traz-se a
baila possiveis modificac6es processuais, em vias de ocorrer, afetas ao tema e, das
guais, participam ativamente muitos dos mestres antes citados, antevendo
possibilidades de cisdo com regras solidificadas ou preservacéo destas, tudo de lege

ferenda. Vamos a elas.

5.1.1 A Solucéo Relativa ao Onus da Prova, no Anteprojeto de Cédigo de Processos
Coletivos para a lbero-América e no Anteprojeto do Cdédigo Brasileiro de

Processos Coletivos

Afigura-se necessario ao presente trabalho, indicar o rumo que pretende
seguir a lei, quanto a prova, nas acdes em que se discutam interesses
metaindividuais, nos quais os direitos do consumidor, em perspectiva macro, estao,
logicamente, inseridos.

Para adequacao da tutela jurisdicional coletiva, ou seja, aquela que exorbita
a condicdo de individuo, de pessoa fisica, das pessoas juridicas e das acdes ativas
e passivas com poélos individualizados ou em litisconsorcio, ha no Brasil, a previsdo
da Lei de acédo civil publica — 7.347/85, devidamente complementada por inUmeros
institutos, a exemplo das regras previstas no CDC que se aplicam as a¢fes em que
se discutam direitos e interesses metaindividuais ou transindividuais, que, de acordo
com a classica licdo de Pontes de Miranda, que ficou conhecida como escada

pontiana, se situa entre os interesses publicos (primario e secundario) e privados.

GODQY, Arnaldo S. M. O critical legal studies moviment de Roberto Mangabeira Unger: um classico da
filosofia juridica e politica. In: Revista Juridica, Ano 8, n. 82, dez. jan. 2007, Brasilia, p 56. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/revista/Rev_82/Artigos/PDF/Arnaldo_rev82.pdf - acesso em 03/03/10,
22h21min.
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Entre os interesses metaindividuais, € evidente que estdo, até pela leitura
das previsbes processuais do CDC, as relagbes de consumo, quando em
perspectiva coletiva.

Em relacdo a classificacdo de tais interesses, dentro da escala antes
informada e, quanto a divisdo entre estes, tém-se que transindividual € o interesse
que afeta a um grupo de pessoas determinaveis, indeterminaveis ou determinadas.
Segundo Almeida Neto “s@o interesses que excedem o ambito estritamente
individual mas ndo chegam a constituir interesse publico”. 4*®

Diferem-se dos interesses individuais, ainda que digam estes respeito a um
grupo de pessoas (inviduais plarimos), quanto a relevancia e difusdo na esfera
fatica, de seus efeitos, pois, conforme Rodolfo de Camargo é individual o interesse
cuja fruicdo se esgota no circulo de atuacdo de seu destinatario.*** De modo
diverso, os efeitos dos interesses transindividuais exorbitam, ou s&do aptos a
exorbitar, a esfera do destinatéario.

Definidos no direito positivo brasileiro, no Codigo de Defesa de Consumidor,
art. 81 — donde reafirma-se, inclusive, ante a localizacdo de tais descri¢cbes, a
importancia dos estudos abaixo, para o tema — os direitos metaindividuais ou
transindividuais, subdividem-se estes em difusos, coletivos e individuais
homogéneos. (grifos nossos)

Buscando-se amadurecimento da protecdo de tais interesses e maior
aparato técnico para tanto, segundo Alencar Frederico **°, em outubro de 2004, na
Venezuela, durante as Jornadas de Estudos do Instituto Ibero-americano de Direito
Processual, houve a apresentacdo do Codigo Modelo de Processos Coletivos para a
Ibero-América, cuja comissao contou com a participacdo de processualistas tais
brasileiros, a exemplo de Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi.

Assim, verifica-se que ha continuo implemento do intercambio de
informacdes doutrinarias afetas ao direito processual, dentre os paises ibero-
americanos, de modo a permitir a evolugéo continuada e paralela, dos instrumentos

dos paises soberanos aqui vinculados, para a protecdo de direitos, sobretudo,

ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Processo Civil e interesses difusos e coletivos: questfes resolvidas pela
doutrina e pela jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 301, Apud: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa
dos interesses difusos em juizo. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 4.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 50.

FREDERICO, Alencar. No¢des preliminares sobre o anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos. In: Revista Ambito Juridico, Rio Grande, 44. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&arti go_id=2182
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transindividuais, in casu, necessarios a implementacédo do estado de direito nestes
e, permitindo assim embrides de maiores interligacbes decorrentes da adocao de
politicas tendentes a protecdo supranacional dos interesses, sobretudo de nacdes
que objetivam a criacdo e participacado efetiva em organizagbes internacionais, a
exemplo da ALCA e do MERCOSUL.

Nesses termos, o Anteprojeto de Codigo Modelo de Processo Coletivo para
a |Ibero-América, prevé critério interessante de inversdo do 6nus da prova, bem
como informacéo e forma de producdo desta, conforme licbes que se colhem da

doutrina de Erico De Pina Cabral, quando aduz em sua obra, o seguinte:

O Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processo Coletivo para a Ibero-
América demonstra forte tendéncia em favor do duplo aspecto
(subjetivo e objetivo) (sic) do 6nus da prova, ao determinar, no seu
art. 11 que, encerrada a fase postulatéria, ndo obtida a conciliacéo, o
juiz, fundamentadamente: “esclarecera 0s encargos das partes
guanto a distribuicdo do énus da prova” (8§ 4.°, inc. IV), incumbindo-o
“a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacbes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstracdo” (art. 12, § 1.9) ***

O que, em ultima analise, reflete a ado¢ao de critério ja proposto no séc. XIX
por Jeremy Bentham, conforme dito alhures. **?

Registra-se que o referido Anteprojeto Modelo para a Ibero-América foi,
ainda, a base sobre a qual se debrucaram os processualistas brasileiros, que ja
haviam encabecado sua redacéo, para a elaboracdo de modelo aperfeicoado para o
referido codigo, em nossa nacao.

Com o objetivo de adequar ainda mais a tutela jurisdicional a tal modalidade
de interesses, houve a conclusao do Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos
Coletivos, conforme estudo dirigido pelo IBDP - Instituto Brasileiro de Direito
Processual — revisto e alterado em janeiro de 2007, apresentado ao Ministério da
Justica, apos redacao final que contou com incorporacdo de alteracfes propostas
pela Casa Civil, Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Secretaria de Assuntos

CABRAL, Erico de Pina. 2008, cit, p. 368.

“Estar-se-a, na verdade, trazendo de volta o antigo critério da oportunidade, defendido por Bentham, ainda no
Séc. XIX, ao afirmar que “o 6nus da prova deve ser imposto, conforme o caso concreto, a parte que o fizer com
menos inconvenientes, isto €, com menos dilagbes, incémodos e gastos™. lbidem, p. 383.
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Legislativos e Ministérios Publicos dos Estados de Minas Gerais, Parana, Rio

Grande do Sul e Sao Paulo

443

Em seu texto, o referido anteprojeto atende a necessidade de um CPC

coletivo, sintético, pratico e eficaz, em nossa visédo e, no que afeta ao tema aqui em

discusséo, traz como principios informadores, dignos de destaque, 0s seguintes:

Art. 2°. Principios da tutela jurisdicional coletiva — Sdo principios da
tutela jurisdicional coletiva:

[...]

d. tutela coletiva adequada,;

e. Boa-fé e cooperacédo das partes e de seus procuradores;

f. cooperacao dos 6rgaos publicos na producdo da prova; [...]

i. ativismo judicial,

j- flexibilizacao da técnica processual;

k. Dindmica do 6nus da prova; [...]

u. Aplicacao residual do Cdadigo de Processo Civil.

Ainda, no que tange a prova, especificamente, o referido anteprojeto

brasileiro traz as seguintes prescricbes, com aparente aprimoramento das regras de

seu precursor para a lbero-América e, com notavel adocao de boa técnica:

Art. 11. Provas — Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova,
desde que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou
por amostragem.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Cddigo de Processo
Civil, o 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos
técnicos ou informagbes especificas sobre os fatos, ou maior
facilidade em sua demonstracéao.

§ 2° O 6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagcdo, segundo as regras ordinarias de
experiéncia, ou quando a parte for hipossuficiente.

§ 3° Durante a fase instrutéria, surgindo modificacdo de fato ou de
direito relevante para o julgamento da causa (paragrafo Unico do
artigo 5° deste Cddigo), o juiz podera rever, em decisdo motivada, a
distribuicdo do 6nus da prova, concedendo a parte a quem for
atribuida a incumbéncia prazo razoavel para sua producdo,
observado o contraditério em relagdo a parte contraria (artigo 25,
paragrafo 5°, inciso V).

8 4° . O juiz poderd determinar de oficio a producdo de provas,
observado o contraditério.

§ 5° Para a realizacdo de prova técnica, o juiz podera solicitar a
elaboracdo de laudos ou relatérios a o6rgdos, fundacBes ou
universidades publicas especializados na matéria. ***

443 Anteprojeto de Cobdigo Brasileiro de Processos Coletivos redigido pelo IBDP - Disponivel em:
http://www.direitoprocessual.org.br/site/forum/viewtopic.php?f=3&t=9 — acesso em 03/03/2010, 23h54min.

4 Ibidem.
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Oportuno frisar que é clara a restricdo ao objeto de ambos os anteprojetos,
quais sejam, acfes coletivas ativas ou passivas que tratem de direitos
metaindividuais, uma vez que deles decorrem tais modalidades especificas de acdes
com regras particularizadas quanto a legitimacdo, controle desta e mitigacédo legal
da coisa julgada em determinadas hipoteses, com franco aprimoramento de idéias,
mas que, de qualquer forma, abarcam relacbes de consumo que discutam tais
interesses dentro da perspectiva metaindividual.

De qualquer modo, para que venhamos a nos convencer da importancia do
entrecruzamento de tais informacgfes e da influéncia que buscamos nas inovacoes
legislativas em perspectiva, para estudo do tema e para que, tanto quanto possivel e
preservando-se as individualidades necessarias, as inova¢gdes caminhem na mesma
direcao, é que sao indicados os rumos que podem tomar, ante a possivel aprovacao
das inovacdes legislativas, as discussdes sobre a prova no Codigo de Defesa do
Consumidor e eventuais influéncias, interpretacdes e integracdes legislativas que
este pode receber.

Apresenta-se ainda interessante a possibilidade de trazer a lume partes das
licbes escritas por Ada Pellegrini Grinover, quando de justificativas para elaboragéo
do anteprojeto brasileiro, demonstrando a ampla possibilidade de discussdo das
relacbes de consumo e suas nuances — e dentre elas, incluimos a prova, sempre
necessdria — seja quanto a interesses individuais, mas, sobretudo, quanto aos

metaindividuais:

O art. 107 do Cdédigo de Defesa do Consumidor contempla a
chamada “convencao coletiva de consumo”, permitindo as entidades
civis de consumidores e as associacbes de fornecedores, ou
sindicatos de categorias econémicas, regular, por convencgao escrita,
relagcbes de consumo que tenham por objeto estabelecer condi¢cdes
relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e
caracteristicas de produtos e servicos, bem como a reclamacéao e
composi¢cdo do conflito de consumo. Ora, se a convencao coletiva
firmada entre a classe de consumidores e a de fornecedores néo for
observada, de seu descumprimento se originara uma lide coletiva,
que sO podera ser solucionada em juizo pela colocacdo dos
representantes das categorias face a face, no pélo ativo e no polo
passivo da demanda, respectivamente.

Nao é outra a conseqiiéncia que se extrai, também, do art. 83 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando assegura que: “para a
defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo, sédo
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admissiveis todas as espécies de a¢Bes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela” **°.

Assim, asseveremos ser importante discutir, ou quando menos incitar a
reflexdo, pelos intérpretes e estudiosos do direito, a respeito de institutos atuais e
futuros que afetem relacbes de consumo, do ponto de vista pratico, sobretudo
guando em julgamento, seja em perspectiva individual, seja na perspectiva coletiva,
permitindo-se interpretacao aberta, flexivel, para compativel tutela dos interesses e
direitos sobre os quais dispde, na busca do processo civil de resultados, ja
mencionado e, o qual almeja ndo s6 a doutrina, a exemplo de Dinamarco*®, mas a

coletividade, pois que é instrumento da resolugdo de conflitos, pressuposto de
sustentabilidade do direito e consequentemente, da sociedade.

5.1.2 Os Objetivos Perseguidos, Quanto a Prova, pela Comissdo Elaboradora do

Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro

Impende, ainda, em relac&o as perspectivas de prova, afetas ordinariamente
aos processos em que se discutam interesses de regra individuais, indicar possiveis
e futuras modificagBes na lei processual civil classica que, em relacdo ao CDC, é
aplicada de modo residual, qual seja, a elaboracdo de um novo Cédigo de Processo
Civil para substituir o vigente, promulgado em 1973, tendo como Ministro da Justica
Alfredo Buzaid e com forte influéncia da “escola paulista de processo”.

Sabe-se, pois, que, no ano de 2009, por iniciativa da Presidéncia do Senado
Federal e atendendo os clamores sociais e da comunidade juridica, de outorga de
modernizacao e agilidade aos procedimentos civeis, mesmo apés a fase de mini-
reformas sofridas pelo CPC desde 1994 e, a exemplo do que tem ocorrido com o
Caddigo de Processo Penal, foi nomeada comissdo para elaboracdo de anteprojeto
do Novo Cédigo de Processo Civil, em 30 de setembro.

A referida comissao, instituida por meio do ato 379 da referida presidéncia,
tem como membros integrantes de tribunais e da mais abalizada doutrina processual

civil e, nota-se que inumeros integrantes sdo realmente jovens discipulos, hoje

GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdes Coletivas ibero-americanas: novas questBes sobre a legitimacdo e a
coisa julgada. In: Revista Forense, 301, p. 3-12 - passim.
DINAMARCO, Candido Rangel. 2004. v. 1, cit, p. 107.
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consagrados ou em vias de consagracao, em relacdo aos expoentes maximos ainda
atuantes na doutrina patria.

Sdo0 membros da referida comissdo, sob a presidéncia do Ministro do
Superior Tribunal de Justica e emérito professor carioca Luiz Fux e, contando como
relatora dos trabalhos a professora Teresa Arruda Alvim Wambier, ainda, em ordem
alfabética: Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno
Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de
Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus
Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cesar Pinheiro Carneiro.

A comissdo deu inicio ao trabalho e inclusive ja apresentou proposices**’
gue servirdo como idéias de base e objetivos a perseguir, ainda preliminares, para a
conclusdo do anteprojeto e, no que toca a prova no procedimento civil, sdo dignas

de nota as seguintes:

Na Parte geral: [...]

- Permanéncia do sistema de provas no livro da Parte Geral.

- Inovacdo de um sistema de provas obtidas extrajudicialmente,
como mera faculdade conferida as partes, e realizacdo de pericia
judicial, ex officio e ad eventum, apds a juntada de pecas pelos
assistentes técnicos das partes.

- N&o incluir no novo Cadigo, o processo coletivo, em tramitacdo no
Congresso Nacional, bem como os processos e procedimentos
previstos em leis especiais. [...]

No Processo de conhecimento: [...]

- Ampliacdo dos poderes do magistrado, como, por exemplo,
adequar as fases e atos processuais as especificacdes do conflito,
de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico,
respeitando-se o contraditério e a ampla defesa.

- Adotar como regra o comparecimento espontaneo da testemunha, e
como excecdo a intimacdo por AR, em casos devidamente
fundamentados.

- Em caso de inversdo do 6nus da prova cuja parte seja beneficiaria
da justica gratuita, o Estado devera arcar com as despesas.

- A iniciacdo da prova pericial, ser4 énus da parte*®, cabendo ao
magistrado eventualmente, caso entenda ser necessario, nomear
perito do juizo.**?

Disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/senado/novocpc/pdf/Comiss Juristas Novo CPC.pdf - acesso em
02/03/2010, 21h44min.

Nota Pessoal: Como ja advertimos, embasados nas licdes de Amaral Santos, sobre a imprescindibilidade de
prova técnica por perito, quando houver necessidade de afericdo técnica de fato ou fatos, de inicio sem
possibilidades de substituicdo por assistentes técnicos, justamente porque a estes resta impregnada a viséo de
gque sdo assessores da parte e fiscal do perito, pela natureza da instituicdo de tal fungéo na lei processual, tal
assertiva demanda muito cuidado em sua elaboragdo e interpretacdo em contratos de consumo contra
instituicdes financeiras, sob pena de ofensa a paridade em armas das partes quando, a titulo de exemplo: figure
de um lado da relagdo um consumidor classe média, endividado e sem conhecimentos técnicos na area
mercantil (seja nos aspectos juridico ou contabil), defendido por um advogado mediano em termos técnicos e
estruturais, relativamente a tais causas (daqueles dignos, mas limitados por vezes, que batalham dia-a-dia para
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Dos excertos acima, de inicio nos preocupa a forma como sera determinada
a producado de prova técnica e suas consequéncias ao processo, cujas proposicoes
preliminares afirmam que se dara, de inicio, por exclusiva iniciativa das partes e por
assistentes técnicos, sendo num segundo momento, a realizagdo de prova por
expert nomeado pelo juizo.

Tal preocupacdo se da, em nossa Visdo, justamente por considerarmos
excelente a oportunidade de ser discutida a possivel inclusdo, no artigo referente a
distribuicao legal do 6nus da prova, em paragrafo conseqliente, a previsdo ou nao
de hipéteses de inversdo do 6nus da prova no processo classico, ordinario*®° e, para
as hipoéteses ja existentes, definir ou ndo, de modo técnico: a inversao; requisitos
necesséarios; decisdo judicial e momento de configuracdo; cumulacdo ou
alternatividade destes requisitos e, sobretudo, sua regra de aplicacdo e
consequéncias, quando se tratar de inversdo fixada em lei especial a exemplo do
CcDC**,

Como justificativa para tal preocupacdo, a exemplo das licdbes que ja
pudemos explanar, do mestre Rizzatto Nunes, quando das modalidades de inversao,
aponta-se, dentre outras no trabalho também indicadas, justamente o arraigado

entendimento doutrinario hoje ainda ocorrente, de aplicacdo ndo apenas

permanecer na profissdo e colaborar no sustento de seus familiares e postergam por inimeras dificuldades o
sonho da atualizacéo e da p6s-graduagdo em areas de preferéncia) em comarca do interior e, em outro p6lo, um
banco que possui legides de contabilistas e técnicos s6 em suas carreiras privadas de cargos, com
possibilidades de contratacdo de assistentes bastantes a advogados que, no mais das vezes, sdo membros de
sélidos escritérios na comarca estabelecidos, sejam somente correspondentes ou ndo (vale dizer, maioria
consideravel dos casos); SANTOS, Moacyr Amaral. 1955, v. 5, cit, p. 58.

Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-jan-02/codigo-processo-civil-fica-agil-anteprojeto-enviado-senado -
acesso em 01/03/2010, 15h02min.

Conforme defendem Marinoni e Arenhart, cujas licdes ja tivemos a oportunidade de citar, em referéncia e nota
supra.

A exemplo do que ocorreu com inimeras e dificeis discussdes e interpretagSes — lindas, bem fundamentadas e
romanticas, é verdade — que ficavam a cargo da doutrina administrativista, tais como sobre a legalidade da
motivacdo aliunde; necessidade ou ndo de motivacdo de atos administrativos, quando tivessem contetdo
discricionério (pautados por juizo de conveniéncia e oportunidade); sobre a possibilidade ou ndo de convalidagéo
ou conversao de atos administrativos com vicios que, corrigiveis, ndo gerassem prejuizos e que, foram
efetivamente elucidadas por legislacdo promulgada apos elaboragdo de anteprojeto técnico e que fez opgoes,
dentre as doutrinas antes desenvolvidas, mas de qualquer forma, se apoiou em substratos académicos, ex vi, a
lei do processo administrativo - Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 - ao definir, em relagéo aos temas acima,
técnica e expressa ou tacitamente, o seguinte: “Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com
indicacéo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il
- imponham ou agravem deveres, encargos ou sanc¢des; Il - decidam processos administrativos de concurso ou
selecdo publica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam recursos
administrativos; VI - decorram de reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a
questao ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais; VIII - importem anulagédo, revogacao,
suspensdo ou convalidagdo de ato administrativo. § 1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente,
podendo consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes,
decisBes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato. [...]; Art. 55. Em decisdo na qual se
evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem
defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria  Administracdo”.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L9784.htm - acesso em 03/03/2010, 23h44min.
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complementar e no que nédo for contrario, das regras no CPC previstas, ao CDC,
sobretudo quanto a aplicacdo integrada e indiscriminada das regras atinentes ao
trAmite e a prova e sua distribuicdo, negando-se ao estatuto consumerista sua
condicdo de fonte priméria, reguladora das relacdes de consumo, derivada da
constituicdo e, sobretudo das regras que excepciona o que é ordinario, em favor dos
consumidores ou, quando menos, dificultando-lhes, pelo diadlogo indiscriminado entre
as fontes, o entendimento.

Note-se que, como visto, somos simpaticos, ao menos prima facie, a clareza
e tecnicismo com que buscam a distribuicdo do 6nus probatdrio, os anteprojetos de
CPC coletivo para a Ibero-América e Brasileiro.

Aguardemos, pois, melhores oportunidades de estudo da integracdo das
normas de lege lata e lege ferenda.

5.2 A EVENTUAL ADOCAO DE MODALIDADE DE INVERSAO HIiBRIDA DO ONUS PROBANDI, EM

SE TRATANDO DE PROVA TECNICA, A0 CDC E, EVENTUALMENTE, AO NOvVO CPC

Sobretudo dos itens anteriores ao presente trabalho, resta evidente que seu
objetivo é a busca de técnica e equilibrio entre as fontes priméarias das leis
processuais expressas no CPC e CDC, especificamente quanto a distribuicdo do
onus da prova em cada um desses sistemas processuais e, especificamente, entre o
artigo 6°, inc VIII, do Codigo do Consumidor e artigo 333 do Cdédigo de Processo
Civil, a luz da interpretacdo social e exigéncias do bem comum, do intérprete exigida
pela LICC e, também, dos deveres que o proprio CPC distribui entre as partes
atuantes no processo.

Assim, afigura-nos possivel, agora, argumentar ao menos, sem a pretensao
sequer de solidificar conceitos ou interpretacdes sobre institutos aos quais o trabalho
se refere, 0 seguinte:

Considerando-se, por todo o exposto no presente trabalho, os seguintes
precedentes, quanto a disposicao legal de inversdo do 6nus da prova no CDC, a
critério judicial (ope iudicis) e de modo fundamentado, quais sejam:

A) que se dara, em favor do consumidor somente (em qualquer pélo em que
figure na demanda);

B) que deve ser examinado e decidido, conforme se interpreta o instituto, em

decisédo judicial fundamentada da qual as partes tenham conhecimento até o inicio
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da fase instrutoéria, para respeitar-se o contraditério, conforme reconhece Watanabe,
embora originariamente tivesse reservas;

C) desde que presentes no caso concreto 0s requisitos legais,
hipossuficiéncia ou verossimilhanca, esta decorrente da vulnerabilidade (mas,
ambas alternativamente e sob quaisquer dos prismas, econdmico ou financeiro),
pela condicdo a qual se presume, de regra, o consumidor, por forca do art. 4° do
CDC, requisitos os quais consideramos ser alternativos, conforme Claudia Lima
Marques, Geraldo Brito Filomeno e Rizzatto Nunes, dentre outros;

D) porque, em caso de verossimilhanca ou ainda hipossuficiéncia,
reconhecidas no processo em especifico, ou ainda ambas, sera possivel a aplicacédo
pelo magistrado das regras ordinérias de experiéncia e, aqui, utilizando-se de modo
suplementar o CPC, que ressalva a prova técnica;

E) por considerar este subscritor, de acordo com as licbes de Rizzatto
Nunes, Elizabeth Freitas, Cavalieri Filho, dentre outros, que os dispositivos do CDC
séo fontes primarias derivadas da constituicdo, para resolucao e tutela adequada de
suas relacdes e, com isso, estes podem ser aplicados de modo direto sem que se
socorram de algumas regras do CPC como base e, sim, de modo subsidiario;

F) por considerar que, quanto as modalidades de inversdo do onus probandi
(regra de juizo-julgamento, ou procedimento-comportamento), que deverdo estar
devidamente fundamentadas em decisdo, ambas séo lidimas e possiveis, a critério
do juiz;

G) levando-se em conta, de acordo com as licbes de Marinoni e Arenhart*>?,
sobretudo, que a inversdo como regra de juizo s6 € recomendavel em relacédo a
fatos de verificacdo impossivel ou quase impossivel, em tese, sobretudo na 6tica do
consumidor, ou ainda, para as modalidades probatorias ndo-técnicas que podem ser
produzidas pelas partes dentro do ordinario e sem maiores custos, na oOtica
suplementar do CPC, art. 333 (Rizzatto Nunes), e ai sim, com aplicagdo das
presuncgdes judiciais citadas e defendidas por Dinamarco e Watanabe, evitando-se o
non liquet (verossimilhancas preponderantes a que se referem Marinoni e Arenhart);

H) admitindo-se ainda que, em caso de prova técnica necesséria a resolucao

da relagdo de consumo discutida no presente trabalho, por ser possivel

Licdes que relativizam a aplicacdo indiscriminada da regra de julgamento como Unica possivel, ante reservas
quanto ao sistema de verossimilhangas preponderantes (presuncfes relativas judiciais), quando possivel
manifestamente a prova, no plano fatico.
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ordinariamente; mais facilmente ao fornecedor; decorrendo de relacdes contratuais
inclusive e; sendo exigéncia do micro-sistema do CDC a efetiva resolucédo da causa
com tutela adequada e, vedada de modo néao conflitante, no sistema suplementar do
CPC, sentenca iliquida nos casos de pedidos certos, a inversdo do 6nus devera se
dar como regra de procedimento-comportamento (Marinoni e Arenhart, Rizzato
Nunes, lege ferenda do Cpc Coletivo Modelo Para Ibero-América e, ainda,
jurisprudéncia ainda dividida, do STJ, consoante as disposi¢cdes historicas de
Jeremy Bentham), para que se inverta também o 6nus de promoc¢édo da prova, vale
dizer, 6nus de producdo documental e 6nus de custeio, ou 6nus econdémico da
prova, pena de situacdes inusitadas e de dificil solucéo;

I) tendo sido verificado que, em razao de ser possivel aos procedimentos em
que se discutam relacdes de consumo com base em contratos com instituicoes
financeiras, em que sejam discutidos adimplemento contratual ou revisdo de
contrato e relacdo deébito-crédito, a prova técnica, que verifica fatos e quantifica
débitos na fase de conhecimento, recomenda-se sua realizagdo nesta fase, sob
pena de ser tardiamente realizada em liquidacdo por artigos, transferindo-se as
discussdes sobre sua producédo para a fase de liquidacéo e atrasando ainda mais o
cumprimento de sentenca, com prejuizos ao sistema consumerista nos planos micro
e macro e;

J) considerando a possivel quebra parcial de dogmas e sistemas
solidificados que, a despeito de se fazer possivel didlogo entre estes e 0s novos
micro-sistemas (vale dizer, dialogo entre as fontes, conforme Marques e, ante a
visdo quanto a reformas legislativas, Theodoro Junior) na busca do funcionamento
sistémico, mas que ndo devam os sistemas ordinarios, ao menos na totalidade, ser
aplicados a sistemas novos que regulam situacdes cujos pressupostos de
experimentacdo dos sistemas classicos sequer as consideravam, pois irromperam
na vertiginosa evolugdo das dimensdes dos direitos constitucionais e necessidades
da sociedade (conforme Adolfo Rava);

Podemos, por fim, sintetizar tais argumentos, com a proposicao de
sistema hibrido de inversdo do 6nus da prova no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, em favor deste, na forma do Art. 6°, VIIl, do CDC, quando houver
necessidade de prova técnica delimitadora e/ou quantificadora de fatos, danos,
percentuais e valores, sobretudo em relacdo crédito e débito, em qualquer

relacdo de consumo e, em especial, nas quais figure como parte uma
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instituicdo _financeira, cujas relacdbes com consumidores sao estritamente

contratuais (grifamos e destacamos).

Tal sistema exige, para sua aplicacdo, 4 (quatro) pressupostos, que se
traduzem em decisOes jurisdicionais fundamentadas, ainda que sucintamente, quais
sejam:

1) decisdo judicial fundamentada e publicada, prolatada na forma de
interlocutdria, em despacho saneador, que examine no caso concreto a presenca
alternativa dos requisitos para inversao em favor do consumidor, do 6nus de prova;

(2) em seu corpo, a decisdao deve levar em conta a necessidade e
possibilidade evidenciada de producéo de prova técnica; se esta foi requerida pelas
partes ou se é caso de ser deferida ex officio na forma do art. 130 do CPC e sob a
Otica do principio da aquisicdo da prova pelo processo, para que sentenca liquida
seja prolatada ja na fase de conhecimento;

(3) verificar se ha provas técnicas ou atécnicas impossiveis, em tese, de
serem produzidas de modo direto, no plano fatico e, em relagdo as provas néo
técnicas, ordinarias, de facil producdo e de custos reduzidos ou inexistentes as
partes (documentos basicos comprobatérios da relacéo e celeuma nessa ocorrente;
testemunhas da terra; oficios requeridos; certiddes de 6rgaos publicos ou privados
de carater publico, depoimentos pessoais), se ja ha minimo de indicios nos autos e
se h& requerimentos, para deliberacdo sobre as provas e deferimento daquelas cuja
producdo é necessaria, conforme prevé o art. 331 do CPC, ou julgamento de
improcedéncia, em caso de lide temeraria, nessa fase;

(4) declaracdo de inversédo ou ndo do 6nus da prova e, em caso _de

deferimento da inversdo, devendo constar afirmacdo de sistema-modalidade

hibrida, em caso _de necessidade de prova técnica possivel, ainda que mais

facilmente ao fornecedor, afirmando que: - em relacdo as provas de producao direta
impossivel ou extremamente dificil, bem como em relacdo as provas ordinarias e

atécnicas, indiciarias e de reduzido custo e diligéncias, a_inversdo se da como

regra de julgamento-juizo, a se considerar ao tempo da sentenca, com verificacao

fundamentada de eventuais verossimilhancas preponderantes — presungdes, a quem
aproveite a inversao, se houver inércia, ndo se desincumbindo as partes, durante a
instrucdo, dos deveres suplementares afetos ao Art. 333 do CPC e; - em relacdo as
provas técnicas de producao direta possivel, mais facilmente pelo fornecedor e,

assim, recomendavel, a inversdao se da como regra de procedimento-
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comportamento, com inversédo imediata do 6nus econémico de promocao da prova,

por auxiliar do juizo, ao fornecedor, ante o dever de decisdo liquida no processo,
sem prejuizo da interpretacdo livre e motivada do conjunto de provas adquiridas
neste, na fase de julgamento, mas em qualquer hip6tese, seja o julgamento
favoravel ou desfavoravel, total ou parcialmente, ao fornecedor, aplicar-se-a pena de
responsabilizagdo ao omisso, frente ao poder publico e parte adversa, pela
morosidade ao procedimento decorrente e, ainda, penas legais, inclusive a de ma-fé,
aplicando-se, quando do julgamento, somente em ultimo caso e se estritamente
necessaria, a regra de juizo e presuncdes bastantes.

Ainda, em relacdo a lei em expectativa, qual seja, o anteprojeto do novo
CPC, acreditamos seja possivel haver previsdes bastantes a respeito do tema, em
seu bojo.

Isso porque apresentamos a seguinte Otica, sobre tais apontamentos: Em
relacdo ao novel CPC, em exercicio légico-criativo a luz das disposi¢cées acima,
vislumbra-se a possibilidade e verdadeira oportunidade, chave de ouro, vale dizer,
consistente em redigir-se de modo pratico, no atual anteprojeto que tramitara, regra
que distribua classica e genericamente (ope legis) o 6nus da prova, tal como se da
no art. 333 do CPC e, noutro giro, excepcione as possibilidades de inversdo o 6nus
de prova, concretas e ope iudicis previstas em leis especiais, preenchidos seus
requisitos e observados os fins das referidas leis, com aplicagdo suplementar e no
que for cabivel, das disposi¢cdes do codigo de processo civil.

Poder-se-a ainda, em relacdo as previsbes em lei especifica, de inversao
judicial do Onus da prova, ressalvar expressamente a aplicagdo de modo
fundamentado, em decisdo, das regras ordindrias de experiéncia, ressalvada a
apreciacdo judicial e fundamentada, quanto as disposi¢cdes das leis especiais, da
necessidade e possibilidade de prova técnica no caso concreto, a ser suportada pela
parte que, com menores inconvenientes, possa se desincumbir do 6nus, nos termos
do que prevé o anteprojeto de CPC coletivo para a Ibero-América e, relativamente,
também o brasileiro, corroborando as licdes de Bentham.

Permite-se aqui, pois, somente para que se vislumbrem esquematicamente
as idéias em relacdo ao anteprojeto de CPC aventadas, a juntada de esboco das
alteracOes de alguns dos artigos basilares hoje vigentes, a respeito do tema e, por

nos imaginada:
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Art. 19. Salvo as disposi¢cdes concernentes a justica gratuita, ou
quando decididas fundamentadamente, com base em lei
especial e nos casos que regula, relativamente a inversdo do
Onus de prova, cabe as partes prover as despesas dos atos que
realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento
desde o inicio até sentenca final; e bem ainda, na execucéo, até a
plena satisfacdo do direito declarado pela sentenca.

§ 1° O pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasido de
cada ato processual.

§ 2° Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja
realizacdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, ressalvadas as disposi¢c@es do caput [...]

[...] (Com modificacdes de redacéo)

Art. 33. Cada parte pagara a remuneracdo do assistente técnico que
houver indicado; a do perito serd paga pela parte que houver
requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as
partes ou determinado de oficio pelo juiz, ressalvada a concesséao
de beneficios concernentes a justica gratuita, ocasido em que o
dever de pagamento de honorarios sera do Estado, ou quando
decididas fundamentadamente, com base em lei especial e nos
casos que regula, relativamente a inversao do 6nus de prova,
ainda que a parte desobrigada seja beneficiaria da gratuidade.
Paragrafo Unico. O juiz podera determinar que a parte responsavel
pelo pagamento dos honoréarios do perito deposite em juizo o valor
correspondente a essa remuneracdo. O numerario, recolhido em
depdsito bancario a ordem do juizo e com correcdo monetaria, sera
entregue ao perito apos a apresentacao do laudo, facultada a sua
liberacao parcial, quando necessaria.

[...] (Com modificacdes de redacédo)

Art. 333 - O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il— ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

§ 1° - E nula a convenc&o que distribui de maneira diversa o énus da
prova quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
[...] (Sem modificacbes)

Art. 334 - Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara,
mediante decisdo fundamentada, as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e
ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0
exame pericial quando possivel e necessario a deciséo.

[...] (Com modificacdo de disposicdo numérico-sistematica e de
parte da redacéo)

Art. 335 - Fica ressalvada a possibilidade de inverséo judicial do
O6nus de prova, quando prevista em lei especial, nos processos
sobre o0s quais incida, mediante decisdo fundamentada que
declare preenchidos seus requisitos, a ser prolatada até o inicio
da instrucdo, observados os fins a que se dirige a lei que a
fundamenta;

§ 1° - Nos procedimentos a que se refere o caput desse artigo,
observar-se-a o seguinte:

| — aplicam-se, de modo subsidiario e, no que forem cabiveis, as
disposicdes deste cddigo a respeito de prova;
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Il — em falta de regras particulares o juiz aplicara, mediante
decisao judicial fundamentada, as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvada,
guanto as disposicOes da lei especial referida, exame judicial da
necessidade e possibilidade de prova pericial no caso concreto,
cujo O6nus de sua producdo, inclusive econdmico, sera
suportado pela parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informacfes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em
sua demonstracgéo;

Il — durante a fase instrutéria, surgindo modificacdo de fato ou
de direito relevante para o julgamento da causa, 0 juiz podera
rever, em decisdo motivada, a distribuicdo do 6nus da prova,
concedendo a parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo
razoavel para sua producéo, observado o contraditério;

IV — 0 juiz podera determinar de oficio a producéo de provas, em
decisdo fundamentada, se necessaria, observado o
contraditorio.

8 2° — em caso de descumprimento do disposto nos incisos Il e
Il do paragrafo antecedente, salvo manifesta impossibilidade de
fazé-lo devidamente alegada e acolhida pelo juiz, aplicar-se-a
pena de responsabilizacdo ao omisso, em favor do estado e
parte adversa, pela morosidade ao procedimento decorrente e
prejuizos que causar, inclusive as decorrentes de ma-fé, sem
prejuizo, todavia, da interpretacdo livre e motivada do conjunto
de provas carreado aos autos, quando do julgamento.

[...] (Novo)

Art. 336 — Nao dependem de prova os fatos... [...].

[...] Com renumeracdo de artigos, restabelecem-se as previsdes
originarias do CPC).
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CONCLUSAO

Antes de procedermos ao elenco de idéias nesse topico, com o objetivo de
concluir o presente trabalho, faz-se importante, em nossa visdo, indicar a
preocupacao ja externada por todos os ramos da cultura e ciéncia, com a efetividade
dos direitos promulgados por um estado democrético, em que tenha lugar o império
da lei, da Justica **® e, consequentemente, seus escopos.

N&o foi diferente com a literatura inglesa, consagrada na obra de Willian
Shakespeare, de onde se extrai célebre citacdo impregnada de inconformismo pela
previsdo estéril de direitos, a coletividade: “Temos esse direito; mas € um direito que
nao temos o direito de exercer” - Coriolano (1607-1608).

Assim, assumidos todos os postulados ja indicados no presente, tem-se que
a prova técnica no Processo Civil — vale dizer — pericia, notadamente nos
procedimentos em que se discutem relagdes de consumo, precipuamente contra
instituicdes financeiras, seja com pedidos de condenagdo a adimplementos
contratuais que sdo negados por razdes técnicas pelas instituicfes tais, algumas
vezes ou, seja com base em pleitos cumulados sucessiva ou alternativamente, de
revisdes de contratos de natureza bancéria, financeira, de acordo com a casuistica
dia a dia apresentada, € pec¢a fundamental para que se possa outorgar efetividade
ao procedimento, quando da sentenca, com liquidacdo desta no ja ao final da fase
de conhecimento.

As complicacdes nos procedimentos deste jaez surgem, ab initio, com a
intersecdo das normas consumeritas (arts. 4.° | e 6° VIII, do CDC) e das regras a
respeito de provas, previstas no estatuto adjetivo classico (art. 333 do CPC).

Isso se da, pois, conforme entendimento ainda majoritario, na doutrina e
jurisprudéncia, afeto a inversdo do 6nus da prova, esta €, no mais das vezes,
adotada como regra de julgamento, sem que as partes se furtem ao cumprimento,
tanto quanto possivel, dos deveres previstos no art. 333 do CPC, que é aplicado

juntamente as disposicdes sobre prova da lei especial, que exige fundamentacéao,

Justica, com a interessante simbologia idealizada por Artur César de Souza, em conclusao a obra “Parcialidade
Positiva do Juiz”, quando escreve: “A venda da deusa da Justica necessita ser retirada para que se possa
reconhecer no processo a racionalidade do outro, sua diferenca sociocultural-politico-econémica. A balanca,
diante da realidade latino-americana, deve ser desequilibrada, a fim de representar as desigualdades sociais,
econdmicas e culturais existentes num continente regrado por injusticas sociais. E a espada, por fim, deveria ser
substituida por uma “lupa”, para que se possam avistar as concepg¢des ideoldgicas que existem por detrds de um
determinado ordenamento juridico de cunho capitalista e neoglobalizante”. SOUZA, Artur César de. 2008, cit., p.
255.
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requisitos e adverténcia, na fase de conhecimento e de modo judicial e néo legal, a
exemplo do art. 333 do CPC, somente para que se evitem decisbes ante
caracterizacao do non liquet, quando os sistemas de 6nus assumem relevancia.

Assim, ap0s deferir a inversdo como regra de julgamento, o magistrado
pode, ao tempo da sentenca e diante da comprovacdo da vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia do consumidor no caso concreto, considerar existente e valorada,
fins de julgamento, prova que sequer esteja fisicamente nos autos, em favor do
consumidor, em razdo de um sistema de presuncdes judiciais — verossimilhancas
preponderantes, nos dizeres de parte da doutrina.

Do ponto de vista da efetividade do processo, a despeito da protecdo
outorgada ao consumidor, quando se trata de procedimento que julga pleitos de
adimplemento ou revisdo de contratos contra instituicdes financeiras e equiparadas,
no mais das vezes embasados em contratos bancarios complexos, com pedidos
certos cumulados alternativamente ou sucessivamente (reducdo do débito,
compensacado ou reconhecimento e repeticdo de indébito, inclusive pelo dobro do
que indevidamente cobrado), mas sem um minimo de substratos preliminares
contdbeis para embasar o0s pedidos cumulados, exigindo-se na sentenca
acertamento da demanda, apuracdo de haveres (art. 459, do CPC), chega-se a
conclusdo de que, embora louvavel a tese de inversdo do dnus da prova como regra
de julgamento, a supressao da efetiva prova técnica, pericial contabil impede que a
sentenca seja efetiva, liquida, ndo permitindo cumprimento célere, pois |Ihe falta o
necessario acertamento, quantificacéo, isso:

a) Em prejuizo dos consumidores, em perspectiva privada,
micro;

b) Em prejuizo de coletividades, em perspectiva
metaindividual e, ainda;

C) Em prejuizo do mercado nacional e do proprio sistema
bancéario, que, objetivando lucros imediatos, aparentemente ndo se deu
conta dos prejuizos que pode vir a sofrer, isso, em termos
macroecondmicos (com a eternizacdo de demandas pelos consumidores
ante as liminares de recuperacdo de nome e crédito concedidos e demora
na restituicdo de valores ao mercado, para fomento de crédito e, mesmo,

dos clientes que, apds decidirem seus pleitos e satisfazerem seus débitos,
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ou receberem seus créditos, com nome restabelecido, ou adquirem crédito
ou os guardam-devolvem, no sistema financeiro).

Em conclusao:

- Nao basta, pois, postergar o exame da quantificagcdo do direito para o
incidente de liquidac&o preliminar ao cumprimento de sentenca, pois isso equivale a
simplesmente postergar o enfrentamento do problema que exige a referida prova.

- E necessario buscar solugdes técnicas a luz dos baluartes da doutrina,
estudo empirico do problema e com visdo iconoclasta do sistema, para que se
outorgue, com a brevidade possivel, efetividade a tais decisdes. Lembram-se, aqui,

as licdes de Rava:

[...] As normas sdo e devem ser cambiantes, pois nascem da
aplicacdo de um critério fixo e eterno a uma realidade mutavel e
transitéria. Manter as mesmas normas quando a realidade muda, ou
aplica-las a uma realidade diversa é somente por isso injusto. Por
conseguinte, a mesma idéia de justica exige a mudanca; mas iSso
ndo quer dizer que as novas condigcbes em seu verdadeiro sentido
sejam a causa da prépria mudanca.***

Assim, somente com adoc¢ao de novas regras e interpretacdes, para novos
fatos e casuisticas que ndo possuem relacdo com as regras ordinarias e
consolidadas, quais sejam, inversdes do 6nus da prova, como prevista no CDC, em
franco sistema hibrido, fundamentadamente e quando o caso, as relacbes de

consumo em geral e, em especial, aquelas em face de instituicdes financeiras,

aplicando-se:
1) Regra de julgamento para fatos de quase impossibilidades
probatorias, técnicas ou ndo (sobretudo em relacdo ao consumidor)
e, também, para as provas nao técnicas produzidas com custos e
diligéncias reduzidas pelas partes, para que se aplique
subsidiariamente o art. 333 do CPC e€;
2) De modo diverso, verificada a necessidade da pericia, inverter-se o

onus da prova como regra de procedimento — comportamento —
atividade — para que se transfira a quem com mais qualidade ou
facilidade possa produzir a prova necessaria aos autos, de acordo

com as licbes eternizadas por Bentham e bem defendidas por

5 RAVA, Adolfo. cit. In: CALAMANDREI, Piero. 2003, cit, p. 109.
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Rizzatto Nunes, Gidi, Carlos Barbosa Moreira e Marinoni e
Arenhart, estes, 0s responsaveis pela formulacdo académica mais
ponderada a respeito do tema, visdo neste trabalho adotada, como
forma de evitar, quando evitavel, por 6ébvio, o julgamento pelo
sistema de verossimilhancas preponderantes.

Mantém-se, assim, de modo diverso, tanto quanto possivel, as atividades e
fundamentos classicos, sobretudo com aplicacdo subsididria, porque seculares,
sobre os procedimentos civeis, mantendo-se a necessaria visao de autopoiese,
experimentacdo, evolucdo e alternancia de crises e desenvolvimento paulatino e
parcimonioso, aplicavel ao que é vivo, desde a mais infima molécula ao mais
complexo sistema parcial social.

Tal preocupacdo, ao menos relativamente, ja se vislumbra, a exemplo do
que se colhe, sejam nos Anteprojetos: de Codigo de Processo Coletivo Modelo para
a Ibero-América ou para o Brasil e, das primeiras indicacdes da recente comissao
que estuda redacéo de anteprojeto do préprio CPC classico.

E que, respeitando-se os institutos que posam perdurar, mas reconhecendo
as aspiracOes constitucionais da efetividade e autonomia das politicas de consumo,
sobretudo em nivel procedimental, € que poderemos dar um salto de qualidade rumo
a celeridade processual com seguranca juridica; aumento das condigdes de fomento
ao mercado nacional — vale dizer — desenvolvimento e, por fim, restabelecimento da
crenca manifesta nos poderes constituidos, em especial, no judiciario.

Lembra-se, aqui, comentario de Josimar Rosa:

Em efeitos de praticidade, o equilibrio deve ser o alvo deste

confronto, impedindo o exercicio de atos repassados pela

abusividade, nos dois cursos **°.

Mais: Pretende-se, pois, com 0 tema proposto, direcionar 0 pensamento
hodierno a efetivacdo do acesso a justica e das decis6es dos conflitos, quando de
sua resolucdo por meio do instrumento denominado “processo”, ordem concreta que
objetiva alcancar resultados, integrando o ordenamento nas casuisticas do dia-a-dia,

buscando todos os escopos sociais da jurisdicdo, inclusive os mais recentes e

455 ROSA, Josimar Santos. 1995. cit, p. 55.
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brilhantemente formulados pela doutrina, a exemplo da “educacdo de um povo, pelo
exercicio correto e reiterado da jurisdicdo” **°, forte, legitima.

- De rigor considerar, pois, que ao pensamento académico compete a
antecipacdo dos problemas praticos encontrados na aplicacdo do direito, de forma a
disseca-los hipotética e concretamente na busca de solu¢des que evitem ou, quando

menos, diminuam seus efeitos.

Assim, pois, proposicao de certas finalidades, luta a fim de persegui-
las, vontade consciente do legislador no estabelecimento de
determinadas normas; estes sdo 0s recursos fundamentais das
transformacfes do direito, mesmo sem querer negar a forca do
sentimento e de certas orientacdes ditadas pelas circunstancias.
Trata-se, pois de ver como desse ponto de vista idealista e
voluntarista, possam ser explicadas as crises do direito.**’

E tudo isso porque, em nossa ainda diminuta visdo, a teoria deve ser
festejada quando de seus frutos surgem aplicacdo pratica no ordenar das relacdes
humanas, preocupacéao do direito como ciéncia.

E se assim nao for, nos restara a literatura.

%% DINAMARCO, 2004, v. 1, cit, passim.
5" RAVA, Adolfo. cit. In: CALAMANDREI, Piero. 2003, cit, p. 109.
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