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RESUMO

A presente pesquisa, realizada com base no método dedutivo por meio de
exploracdo bibliografica e jurisprudencial, teve o objetivo central de traduzir o
significado atual do direito fundamental de acesso a justica e examinar 0S seus
reflexos sobre institutos processuais concernentes a atividade e ao juizo probatérios,
ou seja, as fases processuais intimamente ligadas a qualidade do acesso a justica
prometido constitucionalmente. Destarte, realizou-se inicialmente a identificacdo de
uma nova era do Direito, denominada de pds-positivista, que emerge como uma
reacdo as distor¢cdes positivistas, tendo o seu auge no fim da Segunda Guerra
Mundial, apesar de ja vir sendo alimentada desde a concepc¢éo do Estado Social. E
principalmente a partir desse momento, que 0s principios juridicos, semantica e/ou
estruturalmente abertos por conterem uma alta e explicita carga axioldgica,
assumem um novo papel no processo de aplicagcdo do Direito. Por esse rumo, se
conclui que o atual significado do direito fundamental de acesso a justica abrange
um dever judicial de constante aprimoramento da técnica processual, mediante o
poder diretivo do juiz, ainda que inexistam regras especificas autorizadoras. Na
segunda parte da pesquisa procura-se identificar as consequéncias dessa afirmacéo
sobre a idéia de técnica e instrumentalidade processual, demonstrando-se como 0s
poderes instrutorios do juiz, a técnica de inversédo ou distribuicdo dinédmica do 6nus
da prova, da prova emprestada e o juizo probatério sdo afetados por essa nova
perspectiva. Ao final, apds se concluir pelo uso extensivo e cogente da referidas
técnicas, articula-se uma técnica para a realizacdo dos juizos probatorios,
denominada de juizo isonémico e argumentativo de verossimilhanca, por meio da
qgual se acredita ocorrer um acréscimo de qualidade no exame dos fatos e a sua
justificacdo, o que desdgua numa legitimacdo formal e num aprimoramento do

acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso a justi¢a. Direitos Fundamentais. Técnica processual.



RIASSUNTO

Questa indagine, condotta sulla base di un ragionamento deduttivo attraverso
I'esplorazione della letteratura e della giurisprudenza ha avuto l'obiettivo centrale di
tradurre il significato effettivo del diritto fondamentale di accesso alla giustizia ed
esaminare i suoi riflessi sugli istituti processuali concernenti l'attivita e giudizio
probatorio, vale a dire, i passaggi procedurali strettamente legata alla qualita di
accesso alla giustizia promesso nella Costituzione. Cosi, si era inizialmente
I'individuazione di una nuova era di diritto, detta post-positivista, che emerge come
una reazione alla positivisti distorsioni, il cui apice alla fine della seconda guerra
mondiale, anche se vedo di essere alimentato dal concepimento lo stato sociale. E
'soprattutto da quel momento, che i principi giuridici, semantica e / o strutturalmente
aperti per contenere un alto ed esplicito carico assiologica assumere un nuovo ruolo
per l'attuazione della legge. In questo modo, si conclude che il significato attuale del
diritto fondamentale di accesso alla giustizia include un obbligo giudiziale di un
costante miglioramento della tecnica procedurale, attraverso il servosterzo del
giudice, anche se non vi e alcuna regola specificatamente autorizzati. Nella seconda
parte della ricerca mira a individuare le conseguenze di questa affermazione circa
I'idea di strumentalita e tecnica procedurale, dimostrando come i poteri istruttivo, la
tecnica di inversione dinamica o la distribuzione dell'onere della prova, prova prestita
e giudizio probatorio sono afettati per questa nuova prospettiva. Alla fine, dopo si
concludere per lI'uso ampio e cogente di questi tecnichi, si articola una tecnica per
realizzazione dei giudizi probatoriei, chiamato di giudizio isonomically e
argomentativo di verosimile, con la quale si ritiene di sperimentare un aumento della
qualita dell'esame dei fatti e di sua giustificazione, che sfocia in una legittimazione

formale e nel miglioramento dell'accesso alla giustizia.

Parole chiave: Accesso alla giustizia. Diritti Fondamentali. Tecnica processuale.
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INTRODUCAO

A vertiginosa evolucdo dos Direitos Fundamentais, observada principalmente no
século XX com o desenvolvimento de suas dimensdes sociais e participativas,
trouxe profundas consequéncias no seu modo de satisfacdo, que se espraiam tanto

sobre os direitos materiais como sobre o processo.

Associada a fatores politicos internacionais, a Teoria dos Direitos Fundamentais
acompanhou ou fez-se acompanhar de uma significativa mudancga epistemoldgica
na Teoria Geral do Direito, libertando-a da rigidez ou formalismo que reduzia o
direito as regras, situacdo que permitiu maior efetividade a protecdo de

determinados valores universais, num momento conhecido como pés-positivista.

E justamente sobre esses dois pilares mestres, de evolucdo dos Direitos
Fundamentais e da sua forma de satisfacdo, que se equilibra o primeiro capitulo do
presente estudo, focado especificamente na identificacdo dos efeitos dessas
transformacdes sobre o direito fundamental de acesso a justica e na busca de uma

resposta sobre o seu atual significado.

A associacao feita entre os Direitos Fundamentais e a Teoria Geral do Direito nessa
primeira parte do trabalho tem por consectario a fixacdo de algumas premissas,
imprescindiveis ao desenvolvimento do tema proposto, compreendendo questfes
como: a justificacdo do acesso a justica como um direito fundamental, a maneira
proativa de realizacdo dos Direitos Fundamentais na maior medida possivel, os
reflexos dessas perspectivas sobre o poder diretivo do juiz, a suposta
incompatibilidade entre tais visbes e alguns institutos tradicionais do direito e, 0s
fundamentos e as diferengcas existentes entre a postura defendida e alguns

principios juridicos.

Dentro desse primeiro quadro, valoriza-se o oficio jurisdicional tangente ao poder
diretivo do juiz sobre o processo, como o grande tradutor do dever estatal de
protecdo dos direitos, labor que se d4 no bojo de um arcaboucgo axiologico preé-
definido, sustentaculo de indispenséaveis formas de controle da respectiva atividade.
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Na segunda parte do trabalho, passa-se a uma aplicacdo pratica das premissas
concernentes a idéia de acesso a justica e a sua relacdo com os diversos institutos e

principios juridicos considerados.

Nesse ponto, demonstra-se como a visao sedimentada na primeira parte do trabalho
irradia-se sobre a técnica processual e a instrumentalidade, denominada de
humanistica pelos novos contornos associados a ela, e especificamente sobre
alguns mecanismos denominados de otimizadores da atividade e do juizo

probatério.

Os instrumentos otimizadores da atividade probatéria que sdo estudados sob a Gtica
do direito fundamental de acesso a justica sdo: os poderes instrutérios do juiz, a
inversao ou distribuicdo dinamica do 6nus da prova e a prova emprestada, de modo
a se enfrentar as questbes mais polémicas relativas a tais técnicas e,
principalmente, entender a amplitude e a necessidade de sua aplicacdo no atual
paradigma constitucional, concluindo-se ao final sobre a imprescindibilidade ou nao
do seu uso, ainda que sem previsao legal especifica, para que se realize o direito

fundamental de acesso a justica na maior medida possivel.

Quanto ao estudo do juizo probatério, que acompanha a mesma senda
constitucional mencionada, ele se da de uma maneira um pouco diferenciada, pois
toma como ponto de partida uma analise critica da fundamentacéo e do resultado de
alguns julgados, para num segundo momento externar a importancia da motivacao
judicial e, em seguida, apresentar conceitualmente alguns institutos relegados nas
justificagOes criticadas, concluindo-se sobre a imprescindibilidade ou ndo do seu uso

a fim de se alcancar julgamentos formalmente legitimos.

Ao final do segundo capitulo e previamente ao fechamento do trabalho, tenta-se
sistematizar uma técnica processual de aperfeicoamento do juizo probatorio, a qual
se denomina de juizo isondmico e argumentativo de verossimilhanca, que se baseia
numa interacdo de diversas idéias sobre o juizo probatério, bem como nos institutos
do direito probatério analisados de antemao, com o escopo de propor a realizacdo
de motivacbes formalmente legitimas, mais qualificadas e em consonancia com a

clausula fundamental de acesso a justica.
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A pesquisa realizada tem a sua fonte de justificagdo na verificagdo do
comportamento de professores e operadores do direito, que ainda hoje se colocam
contra a aplicacdo plena e imediata dos principios, principalmente em sede
processual, segmento coberto por dogmas formalistas, sob a alegacdo de que a
aplicacéo judicial e direta dos principios caracterizaria uma viola¢do a separacao dos
poderes, podendo descambar para o autoritarismo judicial e para uma total situacao

de inseguranca.

Nao obstante, serd demonstrado que a protecdo dos direitos se faz imprescindivel
na atual era, ainda que estes se mostrem positivados mediante principios juridicos,
nao sendo aceitavel a sua inobservancia pratica decorrente da omissao legislativa,
mesmo porque seguranca nao significa apenas previsibilidade, mas também

razoabilidade.

Ademais, sendo a decisao judicial a resposta oferecida pelo Judiciario ao cidadao
qgue Ihe acessa e estando ela estruturada sobre a aplicacdo de normas abstratas e
genéricas a determinadas situacdes faticas, ndo ha como se refutar que a qualidade
do respectivo acesso depende também do resultado das investigacdes faticas
realizadas, ou seja, a satisfagdo do acesso a justica na maior medida possivel

dependera da atividade e do juizo probatorios realizados.

O método de pesquisa utilizado no presente estudo foi o dedutivo, j& que ele
sustenta-se em teorias gerais e normas juridicas ja existentes, trabalhadas mediante
exploracdo bibliografica e jurisprudencial, e aplicadas ao caso especifico do direito

fundamental de acesso a justica de maneira a conduzir as ilagdes aqui erigidas.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA E SEUS
DESDOBRAMENTOS SOBRE O PODER DIRETIVO DO JUlZ

3.1 UMA NOVA ERA DO DIREITO: o influxo de idéias humanistas e a

identificacdo de um momento pos-positivista

Preambularmente, deve-se prevenir que a influéncia de idéias humanistas sobre o
direito ndo é um privilégio da modernidade ou pos-modernidade, haja vista que
desde as mais remotas civilizacdes ja se tem noticia de tal simbiose, apesar de

tempos em tempos ela se apresentar com configuracées préprias.’

Principalmente na idade média, mas sem desperdicio da contribuicdo fornecida
pelas construcées tedricas da antiguidade classica?, a interacéo entre o humanismo
e o direito ganhou um félego e uma roupagem mais acurada e bem arquitetada, o
que fez do jusnaturalismo ou direito natural a mais importante orientacdo filosofico-
juridica da época, capitaneada por Santo Tomas de Aquino, com o objetivo de
compreender e sistematizar um direito pré-estatal, identificado a partir de uma
analise da esséncia das pessoas e das coisas, elaborada pela teologia sob o
espectro do criacionismo e dos dogmas eclesiasticos, o que emprestava a ele um

carater divino.?

No século XVI essa maneira de se discernir o direito natural comeca a ser superada
por um jusnaturalismo moderno, alicergado na racionalidade humana, evolucéo esta,
que se apresentava como indisfarcavel resultado dos novos modelos social e

cientifico, que vinham sendo arranjados pelas novas praticas mercantilistas, pelas

! COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histdrica dos direito humanos. 3. ed. ver. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 40.

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional

brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Coord.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacao,
... 2. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.1-48, p. 19.

® Ibid., p. 19.
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grandes navegacOes e pelo desenvolvimento artistico e empirico, chegando a sua
plenitude no século XVI1.*

Por esse rumo, grande parte da doutrina entende que o apogeu do direito natural
moderno se da com o inicio das codificacbes legais, ndo obstante a aparente
contradicdo contida em tal raciocinio, sob o entendimento de que, num primeiro
momento, esta postura nao refletia um repudio a existéncia de um direito pré-estatal,
mas sim uma procura pela menor interferéncia estatal, com mais uniformidade e
seguranca na aplicagdo dos preceitos juridicos, inclusive com a sujeicdo do
soberano a lei (argumento extraivel das Declaracbes de Direitos da Revolucéo
Francesa de 1789, que tinha o foco voltado para o reconhecimento dos direitos

inerentes ao homem, principalmente o de liberdade).’

Até no inicio da modernidade o poder estatal era demasiadamente concentrado nas
maos de um Unico homem soberano, que dotado de um poder absoluto vilipendiava
os bens mais basilares da sociedade como a liberdade e a igualdade. Sem um
judiciario independente, a aplicacdo do direito dependia do arbitrio de um julgador,
que sequer precisava fundamentar suas decisées® e, assim, olvidava por completo o
direito a liberdade e a igualdade dos individuos, salvo para uma minoria que nao se

Sujeitava aos mesmos juizos.

E nesse cenario despotico que surge a Constituicdo Americana como 0 primeiro
diploma politico codificado do mundo’, e logo em seguida a Declaracdo de Direitos
da Revolucdo Francesa, com o0 escopo inicial de eliminar a arbitrariedade estatal,
protegendo a liberdade e a igualdade formal dos cidaddos mediante a reducé&o do
Estado, o que configurou a 12 dimenséo dos direito fundamentais, qual seja: a dos

direitos individuais.®

* Ibid., p. 19-20.
> COMPARATO, op. cit. p. 130, nota 1.
® PERELMAN, Chaim. Légica juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 29.

" GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: analise de sua concretizagdo constitucional. Curitiba:
Jurua, 2006, p. 38.

® Ibid., p. 58.
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Como toda constru¢cdo humana, a idéia de um direito escrito passou a sofrer
deturpacgdes positivistas desde o final do século XVIII e limiar do século XIX, com o
apego radical ao direito posto e a doutrina da separacao dos poderes, em detrimento
dos anseios por justica e legitimidade® (postura totalmente incompativel com os
pilares do jusnaturalismo), o que ficou marcado pelo surgimento da escola da
exegese, que se adstringia a literalidade dos textos legais, criando, com isto, uma
inversdo de absolutos, que passou a ter no legislativo o ponto de desequilibrio,
conforme se percebe quando examinado o instituto francés do recurso de carater
geral, que determinava o envio de uma causa ao legislativo para que ele fornecesse

o correto significado da norma.*°

Com o abrandamento desse fetichismo emergiu a escola socioldgica, funcional ou
teleologica, que tinha como norte interpretativo a finalidade da lei ou do direito,
postura que incontestavelmente conferia maior latitude interpretativa ao juiz, que,
contudo, ainda estava impossibilitado de reconhecer direitos ndo expressamente
positivados ou refutar a aplicacdo das regras, nem se estas se mostrassem
frontalmente contrarias a toda carga axiolégica e ética subjacente aos direitos
humanos e aos consensos sociais, o que era efetivamente mais raro, dada a
uniformidade de tais valores, a homogeneidade das classes dominantes e a
consequente correspondéncia entre os anseios do Estado e da sociedade, conforme
bem explica Perelman, da seguinte forma:
Enquanto a pratica juridica ndo estava muito distante dos costumes,
dos habitos e das instituicbes sociais e culturais do meio regido por
dado sistema de direito, a concepcdo positivista de direito podia
expressar de modo satisfatério a realidade do fenémeno juridico.
Mas, com o advento do Estado criminoso que foi o Estado nacional-
socialista, pareceu impossivel, mesmo a positivistas declarados, tais

como Gustav Radbruch, continuar a defender a tese de que “Lei é
lei”, e que o juiz deve, em qualquer caso, conformar-se a ela.™*

Enquanto essa concepc¢do positivista imperou no raciocinio judicial, enraizada no
positivismo filoséfico, o direito fora reduzido a lei, consolidando-se, entdo, a idéia de

gue somente existiria uma ciéncia juridica pura se o seu objeto de andlise ficasse

® BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional ... In: BARROSO, Luis Roberto (Coord.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderacéo, ... 2. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.327-378, p. 334-335.

1 PERELMAN, op. cit. p. 23, nota 6.

" |bid., p. 94-95.
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limitado as leis postas, criadas pelo Legislativo mediante o procedimento
previamente estabelecido, o que relegou para ambito extrinseco ao cientifico toda e
qualquer preocupacdo com conteudos axioldégicos ndo empiricos, sobre os quais

jamais seria possivel se obter conclusdes objetivas.™

Os primeiros vestigios de mudanca aparecem ainda bem incipientes, quando a
concepcao de Estado comeca a mudar, no inicio do século XX, para que este deixe
de ser um inimigo do individuo e passe a ser um realizador de politicas sociais

tendentes a promocdo de um minimo de bem estar social, jA que a exploragédo

humana gerada pela Revolucdo Industrial mostrava-se insustentavel.

Tal mudanca se caracterizava pela volta da intervencéo estatal, que, desta vez, se
dava imbuida de uma forte conotacao social e minuciosamente regulada por leis, ou
seja, com o ingresso de direitos sociais no ordenamento juridico, o que, no entanto,
nao modificava a forma de aplicagcdo do direito, baseada numa extremada

compreensao da doutrina da separacao dos poderes.

A burguesia, nova classe dominante apos a Revolucdo Francesa, impde um novo
modelo econbmico alicercado na mais ampla liberdade de produgcdo e
comercializacdo, que associado ao avan¢o tecnoldgico e cientifico da época,
desagua na Revolucéo Industrial.

Com isso, as concentra¢des urbanas comecam a adquirir niveis nunca vistos e 0s
padrdes de producdo e consumo sédo massificados, proporcionando o surgimento de
grandes grupos econdmicos privados e classes oprimidas®®, que gradualmente

pdem-se a reivindicar melhorias traduzidas em direitos sociais.

Essas novas circunstancias aos poucos geram a inflacdo do Estado, que perfilhado
ao arquétipo de “Estado de Bem Estar” instrumentaliza seu novel papel com a
criacdo de leis e 0 agigantamento dos poderes legislativo e executivo; sdo leis

2 BARROSO, op. cit. p. 335, nota 9.

13 ENGELS, Friedrich; MARX, Karl. Manifesto do Partido Comunista. 8. ed., Sao Paulo: Global,
1990, p. 80.
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trabalhistas, previdenciarias, sobre saude, transporte, agricultura, contra os

monopdlios e demais fenémenos sociais deletérios ao bem comum pretendido. **

Frente esse novo modelo estatal emergem entdo os Direitos Fundamentais de 22

geracéo, de cunho social'®

, mas que ndo abrangem uma mudanc¢a no processo de
aplicacao do Direito, ou seja, apesar de um aperfeicoamento dos seus fins, o direito
continua sendo um conjunto de leis criadas pelo Legislativo, que devem ser
obedecidas para que os desejos e as paixdes individuais dos julgadores nao
imperem, e ao Judiciario ndo cabe ditar politicas aos demais poderes, sob pena de
violacdo a sacralizada separacdo dos poderes, ao menos para a matriz juridica do
Civil Law, incontestavelmente mais arraigada a uma cultura formalista,

diferentemente da americana.®

Essa bandeira da neutralidade judicial, que na verdade apenas camufla uma
ideologia conservadora, de resignacdo, que ignora as caréncias dos oprimidos e
prestigia a comoda posicdo dos opressores (normalmente mais influentes sobre o
legislativo), sendo completamente parcial em virtude disto’, foi mais vulgarmente
representada pelos ensinamentos de Hans Kelsen, que admitia o criacionismo
judicial quando da interpretacdo do direito, mas restrito ao ambito das normas
juridicas positivadas, que jamais poderiam ser questionadas como injustas ou

ilegitimas, podendo, no maximo, ser consideradas invalidas.*®

Infelizmente, essa ideologia de estagnacdo, que tem como pano de fundo uma
falaciosa neutralidade ideolégica, fez do proprio Kelsen uma de suas vitimas mais
emblematicas, pois ele, na condicdo de judeu, teve de abandonar a Europa na
época do nazismo®®, regime legalmente alcado ao poder e que legislava dentro dos

4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1999, p. 35 e
39.

> GALINDO, op. cit. p. 62, nota 7.
® CAPPELLETT], op. cit. p. 41-42, nota 14

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos; GAGNO, Luciano Picoli. A técnica processual e a
instrumentalidade na perspectiva do direito humano de acesso a justica. Anais do XVIII Encontro
Nacional do CONPEDI. Florianopolis: Boiteux, 2009, p. 216-234, p. 222.

¥ BARROSO, op. cit. p. 335, nota 9.

¥ GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moder no. Séo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 254.
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rigores formais preconizados pelos positivistas, apesar de alicercar-se em valores

totalmente avessos ao humanismo®, mas condizentes com a constituicéo positiva.

Dessa forma, se mostra imperioso registrar que todo o sofrimento criado pelos
regimes fascista e nazista marca o declinio positivista, principalmente na Europa
Continental, pois ao fim da Segunda Guerra houve um quase consenso sobre a
impossibilidade de se estudar e aplicar o direito norteado pela famosa neutralidade,
gue impedia uma andlise critica da ordem posta, ou seja, do ordenamento existente
de fato.?!

Nesse sentido, Barroso ensina que:

Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos
influentes nas primeiras décadas do século, a decadéncia do
positivismo € emblematicamente associada a derrota do fascismo na
Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade
vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como estrutura meramente formal,
uma embalagem para qual(luer produto, ja ndo tinha mais aceitagao
no pensamento esclarecido. 2

Com isto, é possivel notar-se que a derrocada do positivismo se deu num processo
de amadurecimento, que teve como gatilho mais significativo os resultados da
Segunda Guerra Mundial. Num processo dialético, sem que houvesse um decreto
impondo o fim do positivismo, o cenario juridico se deu conta de que apenas as suas
idéias ndo eram suficientes para a construcdo do melhor Direito, ou da melhor

concepcdo do que seria o Direito.?

O curioso é relacionar os eventos que ocorreram durante a Segunda Guerra Mundial
ndo s6 com a mudanga na idéia de Direito, mas também na idéia de Estado, pois
assim como a distorcdo do positivismo conduziu a uma legalidade de qualquer
ordem, por mais perversa que fosse ela, a distorcdo do papel estatal conduziu a um

autoritarismo e paternalismo antidemocraticos em grande parte do mundo,

2 BARROSO, op. cit. p. 335, nota 9.
! BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 222, nota 17.
22 BARROSO, op. cit. p. 26, nota 2.

8 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 223, nota 17
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principalmente nos paises pobres e nos que vivenciavam momentos politicos e

econdmicos instaveis como a ltalia e a Alemanha.

Apés tais fatos, a humanidade percebe que para ter seguranca, liberdade e
igualdade, ndo pode esvaziar o direito e a justica de sentido, nem pode pretender
que o Estado realize ou busque realizar o bem estar social de qualquer modo e a
qualguer custo, nem somente através de uma inflacdo legislativa, divorciada de

procedimentos democréticos e de um maior ativismo judicial.

Uma das mais significativas marcas dessa novel percepcdo é sem duvida a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que teve seus preceitos
ratificados posteriormente em inUmeras convenc¢des de ambito mundial e continental
para a satisfacdo dos resquicios positivistas, ja que tais convenc¢des, ao contrario da
referida Declaracdo, possuem expressa eficacia normativa e, por isto, submetem os

Estados signatarios aos seus preceitos.*

Essa nova situacdo traduz o pensamento de uma nova era, da era pds-positivista,
gue nao infirma a maior seguranca decorrente da aplicacdo de normas escritas, mas
também reconhece um conteudo axiolégico humanistico inerente ao Direito, do qual
este ndo pode se desgarrar, tendo no Judiciario o seu baluarte, sob pena de ser
distorcido e se distanciar do anseio social por justi¢ca, sendo reduzido a um mero

instrumento “legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem”.?

Outrossim, além dos simbolos acima mencionados, decorrentes dos horrores da
Segunda Guerra e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ndo se pode
olvidar o contributo singular oferecido pela Teoria Critica do Direito a partir dos anos
70, empreendedora desse novo semblante humanista do direito, que, capitaneado
por escolas como a francesa, a alema e a americana®®, de pensadores incansaveis e
irresignados com as incongruéncias do dogmatismo estabelecido, propde a

substituicdo da raz&o instrumental por uma razao critica.?’

** COMAPARATO, op. cot. p. 55-57, nota 1.
® BARROSO, op. cit. p. 26, nota 2.

%% bid., p. 15-16.

" Ibid., p. 16.
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Diante desse novo quadro juridico, politico e cultural, influenciado também por
outros fatores econdmicos que vinham se desdobrando, se identifica o aparecimento
de um novo modelo Estatal, qual seja: o Estado Democratico de Direito, que
prestigia a participacdo popular além dos direitos sociais e, por via de consequéncia,
traz a superficie os Direitos Fundamentais de 32 dimenséao, quais sejam: os direitos

difusos, que pertencem a todos sem que se possa individualiza-los.?®

Nessa nova conjuntura, o direito dilui a sua anterior identidade de regras criadas
pelo Legislativo, se abrindo de maneira franca aos valores éticos eleitos como
universais e inerentes a todo ser humano indistintamente, sem, contudo, regressar a
inseguranca do direito ndo escrito e olvidar todos os avangos sociais e cientificos

presenciados até ent&o.?

Em tal contexto, de parcial ruptura com o positivismo e de reaproximagdo com a
ética, os principios exercem o singular papel de veiculacdo dos valores humanisticos
eleitos como a nova razdo guia, propiciadora das diretrizes fundamentais para a
resolucdo dos problemas judiciais, mote pelo qual as constituicbes e demais
diplomas legais passam a sofrer em maior escala um influxo principiol6gico®, sendo
certo ainda, que até a existéncia de principios ndo escritos passa a ser mais bem

digerida, inclusive pela constituicdo patria.®

Com isto, ndo se quer dizer que os principios sdo uma inovacdo no Direito atual,
mas relevar-se o poder de coercdo emprestado a eles modernamente®,
caracteristica esta, que parece nao ter sido percebida, ou que vem sendo
propositadamente ignorada por grande fatia dos operadores do direito, tendentes na
maior parte das vezes a se esquivarem da dificil missdo de concretizagdo das
normas principiolégicas (decorrente de sua vagueza e generalidade), o que acarreta

na minimizacdo da sua importancia e na atribuicAo de um papel meramente

8 GALINDO, op. cit. p. 67, nota 7.
2 BARROSO, op. cit. p. 28, nota 2.
% BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 223, nota 17.

%1 BRASIL. Constituicdo Federal. Cédigos civil, comercial, processo civil e constitu icdo federal.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 15.

%2 BARROSO, op. cit. p. 29, nota 2.
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subsidiario a eles, de simples orientacdo interpretativa®*, negando-lhes eficécia
plena e imediata, em total descompasso com a constituicdo patria.®*

Apesar de tal postura anacronica persistir, apoiando-se em todos 0s acontecimentos
acima enfocados pode-se afirmar, de maneira respaldada, que o Direito agora se
situa em uma nova era, sensivel, como ndo poderia deixar de ser, em virtude da
relevancia dos fatos ocorridos, as frustragbes decorrentes da distor¢cdo positivista
consumada no século XX, mas ambicionando a preserva¢do do sistema normativo
escrito em concomitancia com os valores humanos e sociais insculpidos

internacional e constitucionalmente, mediante principios, ainda que implicitos.*

Nessa nova quadra, o Judiciario passa a ter um papel singular de concretizacdo dos
direitos e equalizacdo das Func¢des Politicas do Estado, evitando assim ndo apenas
o abuso por parte do legislativo e do executivo, como também a omissao destes na
satisfacdo dos Direitos Humanos e Sociais, previstos normalmente em normas
abertas, que por muito tempo foram vistas como dependentes exclusivamente de

acOes administrativas, como bem ensina Cappelletti ao afirmar que:

E evidente que, nessas novas areas do fendémeno juridico,
importantissimas implicacbes impdem-se aos juizes. Em face de
legislacdo social que se limita, freqiientemente, a definir a finalidade e
0s principios gerais, e diante de direitos sociais essencialmente
dirigidos a gradual transformacéo do presente e formacéo do futuro,
0s juizes de determinado pais bem poderiam assumir — e muitas
vezes, de fato, tém assumido — a posicdo de negar o carater
preceptivo, ou “self-executing”, de tais leis ou direitos programaticos.
Sobre isso aprendemos alguma coisa na ltalia, especialmente entre
1948 e 1956, ou seja, nos anos entre a entrada em vigor da
Constituicdo e a criacdo da Corte Constitucional. Mais cedo ou mais
tarde, no entanto, como confirmou a experiéncia italiana e de outros
paises, 0s juizes deverdo aceitar a realidade da transformada
concepcéao do direito e da nova funcdo do estado, do qual constituem
também, afinal de contas, um “ramo”. *

Os reflexos da evolucdo objeto de analise no presente topico deverao irradiar-se
também, sobre a seara processual, uma vez que, como ramo do Direito, o processo
nao esta imune as desilusdes verificadas nas Ultimas décadas, razdo pela qual

projeta-se para 0s tOpicos seguintes, uma tentativa de se identificar os efeitos do

% BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 223-224, nota 17.
% BRASIL, op. cit. p. 15, nota 31.
%> BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 224, nota 17.

% CAPPELLETT], op. cit. p. 41-42, nota 14.
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pbs-positivismo sobre 0 acesso a justica e o poder diretivo do juiz, visando a sua
libertacdo das amarras da legalidade estrita, assim como o processo foi libertado

das nulidades processuais irrelevantes — ao menos no ambito doutrinario.’

3.2 O MODELO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: o direito fundamental

de acesso a justica numa perspectiva sistematica

O maior sinal da irradiacdo sobre o Brasil das mudancas politicas e juridicas acima
descritas é, sem duvida, a Constituicdo de 1988, por sua singularidade na lida com
os Direitos Humanos, simbolizada mais expressivamente pela positivacdo da

dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.*®

Traduzindo todos os acontecimentos globais mencionados, a Constituicdo patria
contém um arcaboucgo axiologico vasto, dominado por regras e principios, que
dispdem com acuidade tanto sobre a organizacao estatal, como sobre os Direitos

Fundamentais.

Apesar da dignidade da pessoa ser um termo polissémico, que até dispensaria
algumas outras clausulas garantidoras dos direitos fundamentais, o constituinte se
deu ao trabalho de enumerar expressamente valores humanos, que eliminam

maiores controvérsias sobre a sua essencialidade.

Dentro desse rol de direitos fundamentais insculpidos pelo constituinte de maneira
expressa, destaca-se para o presente trabalho o Direito Fundamental de Acesso a
Justica, que ndo € mais discernido numa acepc¢ao exclusivamente formal, denotando
atualmente uma garantia de justica e efetividade, como se extrai dos dizeres de
Bedaque:

Essa garantia representa, portanto, o direito de obter do Estado

mecanismo eficiente de solucdo de controvérsias, apto a proporcionar
a satisfacdo efetiva ao titular de um direito, bem como impedir a

¥ BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 224, nota 17.

%8 BRASIL, op. cit. p. 9, nota 31.
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injusta invasao da esfera juridica de quem néo se acha obrigado a
suporta-la.*

Como se pode ver, 0 acesso a justica moderno é compreendido numa dimensao
bilateral, preocupada com o demandante e o demandado, bem como com a
protecdo efetiva dos direitos materiais e ndo apenas com a existéncia de qualquer

acesso.

Nesse cenario, a doutrina tradicional se acostumou com o fato de se remeter sempre
ao principio da Inafastabilidade do Poder Jurisdicional, previsto no artigo 5°, XXXV

da CRFB, como fonte dessa clausula maior do Acesso & Justica.*

N&ao obstante a correcdo de tal raciocinio, ndo se pode ficar preso as limitac6es por
ele geradas, mesmo porque, tal engessamento ndo permite uma profunda
compreensao do Direito Fundamental de Acesso a Justica em toda a sua extensao e

ndo condiz com a complexidade do sistema juridico patrio.

Dentro dessa proposta, parece razoavel sustentar-se inicialmente, que o Direito
Fundamental de Acesso a Justica ja decorreria naturalmente da singela previsdo da
dignidade humana como um dos pilares da Republica Federativa Brasileira, como
afirmado, pois o Acesso a Justica constitui o amplamente disseminado contetudo

minimo da dignidade humana.**

A partir do momento em que se passa a pensar no homem como um ser dotado de
dignidade, deve-se perguntar, logicamente, o que seria essa dignidade e qual seria a
sua fonte, respostas estas que permitirdo entender um pouco desse ndcleo minimo

da dignidade.

A dignidade pode ser vista como um bem pertencente a todo ser, que, tendo

consciéncia de si, do outro e do mundo em que vive, consegue, mediante o uso da

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia. (tentativa de sistematiza¢c&o). 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 74.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processual Civil: Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, v. 1, p. 462.

“1 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: 0 principio da
dignidade da pessoa humana. 2. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 182.
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razao, elaborar juizos de valor, tomar decisfes, e estabelecer preceitos tendentes a

direcéio de sua vida e de sua comunidade, ou seja, ser autbnomo*? e histérico.**

Essa autonomia e historicidade, conforme se vé, estao inextricavelmente ligadas ao
valor liberdade e ao acesso a justica, uma vez que, nao sendo livre ou ndo tendo a
qguem recorrer para reivindicar a sua libertacdo, 0 homem jamais sera autbnomo e,
assim, tera desrespeitado o maior patriménio que a natureza |lhe deu, fonte dessa

autonomia e expressao de sua dignidade, qual seja: a sua racionalidade.

bY

Percebe-se entdo, que 0 acesso a justica mostra-se indispensavel para a
preservacdo da dignidade humana, sendo, por esta causa, um direito inerente a sua
natureza e decorrente da clausula que prescreve essa dignidade como sustentaculo

da Republica Brasileira, 0 que se vera com maior profundidade no tépico seguinte.

Da mesma maneira essencial se relaciona o acesso a justica com o modelo de
Estado Democratico de Direito, mencionado no artigo 1° da Constituicio como
sendo o adotado pela Republica brasileira**, pois qualquer Estado de Direito tem
que ter como pressuposto elementar o respeito aos respectivos direitos, ainda que

coercitivamente, por meio do aparelho jurisdicional.

N&o bastassem tais clausulas, apresenta-se ainda inolvidavel o papel do Direito de
Peticdo, insculpido no art. 5°, XXXIV, a da CRFB*, que por razdes sistémicas, ou
seja, se compreendido em conjunto com as demais clausulas constitucionais, néo
podera significar o direito a um mero ingresso com peticbes junto a um poder

publico, mas sim um direito a protecéo efetiva dos direitos.

Mostra-se relevante também, dar destaque aos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, enfatizando-se entre eles o objetivo de constru¢cdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria.*®

2 COMPARATO, op. cit. p. 21, nota 1.

** FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia. 37. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 18.
* BRASIL, op. cit. p. 9, nota 31.

* bid., p. 12.

“® bid., p. 9.



27

Apesar da doutrina mais conservadora considerar meramente programética tal
norma, negando-lhe assim uma eficacia coativa, parece mais aceitavel no atual
contexto juridico vivenciado, considerar-se a referida norma como um principio, que
além de colocar objetivos validos para os legisladores e administradores, impde
também limites, ndo sé para tais poderes, mas também para o Judiciario, que
vinculado a tal norma deverd materializad-la diante dos casos concretos, seja
determinando providéncias em casos omitidos pela lei, seja realizando

interpretacdes consentaneas com seus mandamentos.

Por fim, ndo se pode deixar de registrar a presenca de outras normas, como: 0
devido processo legal*’ ou constitucional®® — inteligido na substancia ética que lhe
pertine®®, a razoavel duracdo do processo, o contraditério e a ampla defesa, o juiz
natural, a publicidade e a fundamentacao dos julgados, normas estas que externam
e densificam (ddo substancia)® os valores que permeiam a clausula maior de

acesso a justica subjacente a tais comandos.

Constatada a presenca de tais normas em nosso ordenamento, mostra-se possivel
se concluir juridicamente, pela existéncia de um organismo normativo tradutor de um
anseio constitucional por Justica, que mover4d esta pesquisa em busca das
respostas as questdes erigidas, restando ja fixada, contudo, uma compreensédo do

acesso a justica como um direito humano fundado na esséncia de tais principios.

*" TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia da prestacao jurisdicional sem dilagdes ... In: TUCCI, José
Rogério Cruz e; TUCCI, Rogério Lauria. Devido processo legal e tutela jurisdicional . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p. 107.

“8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 26.

49 COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e técnica del “giusto processo”. Torino: G. Giappichelli, 2004, p.
48-49.

*® MICHAELIS: moderno dicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: Melhoramentos, 1998, p. 654.
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3.3 ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL
NUMA PERSPECTIVA ONTOLOGICA

Inicialmente, deve-se discernir racionalmente o motivo de ser 0 acesso a justica um

direito fundamental.

Para tanto, num primeiro momento pode-se fazer uso das ligbes de Schmitt, citada
por Robert Alexy (que discorda em parte do referido posicionamento) e

consubstanciada nas seguintes palavras:

Um critério que associa elementos substanciais e estruturais pode ser
encontrado na definicdo de direitos fundamentais de Carl Schmitt,
segundo a qual os direitos fundamentais sdo “apenas aqueles direitos
que constituem o fundamento do proprio Estado e que, por isso e
como tal, sdo reconhecidos pela Constitui(;f?lo”.51

No ensejo, cumpre consignar a titulo de esclarecimento, que para Alexy a definicao
de quais seriam os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo alema
dever4 se alicercar em algum ou alguns dos seguintes critérios: substancial,

estrutural e formal, sendo este Gltimo, o que ganhou a adesao do referido autor.>?

Para o presente estudo, todavia, o critério formal utilizado de maneira isolada nédo
teria o cond@o de proporcionar uma resposta satisfatéria a questdo de ser ou nao o
acesso a justica um direito fundamental, mesmo porque, para os homens, seres
racionais, devem sempre existir razdes substanciais que justifiguem a forma e,
nessas circunstancias, ndo ha como se relegar o critério substancial manejado por

Schmitt, na elaboragéo de sua defini¢cdo de direitos fundamentais.

Diante da licdo supracitada, qual seja: a de que os direitos fundamentais sao
agueles que constituem o fundamento do Estado, pode-se concluir que em qualquer
Estado de Direito (ou Democratico de Direito, como a propria Constituicdo denomina
o atual paradigma vivenciado®), o acesso & justica sera considerado também um

direito fundamental, por ser um componente arquiteténico imprescindivel, sem o qual

L SCHMITT, Carl. Grundrechte und Grundpflichten (1932). In: Verfassungsrechtliche aufsatze.
2. ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1973, p. 190, apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 66.

*2 bid., p. 65-69.

*¥ BRASIL, op. cit. p. 9, nota 31.
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ndo ha como se pensar em Estado de Direito®, ao menos nos moldes em que foi
forjado e vem se desenvolvendo desde a sua origem, ou seja, como um Estado em
que existem normas pré-estabelecidas e onde todos se sujeitam a elas,
independentemente das diferencas pessoais, mas proporcionalmente as diferencas

materiais.*®

Se a marca do Estado de Direito é a existéncia de normas pré-estabelecidas, as
quais todos devem se submeter, como dizer, entdo, que 0 acesso a justica para a
protecdo e imposi¢cao coercitiva desses direitos ndo seria um dos fundamentos
desse Estado? Sem ele, de nada valeriam as suas principais caracteristicas acima ja
mencionadas, ou seja, sem ele, ndo se poderia falar em Estado de Direito, mas em

estado de injusticas.

Todavia, tais reflexdes nédo respondem o porqué de o Estado Moderno ter como um

de seus fundamentos a protecao dos direitos, traduzida pelo acesso a justica.

Mirando em uma resposta mais essencial, cabe registrar as licbes de Comparato,
gue sem olvidar os ensinamentos de muitos pensadores alemaes, que consideram
os direitos fundamentais nada mais que direitos humanos positivados, os define
utilizando-se de uma base jusnaturalistica imprescindivel a correta compreensao do

tema, por entender que esse nucleo de direitos n&o esta a disposicéo do Estado.*®

Nesse sentido, ele ensina que os direitos humanos séo direitos inerentes a natureza
humana, somente a ela e a toda ela®’, natureza que diferencia o0 homem de todos os
demais animais e tem como indicador principal o uso da razéo, que lhe permite ser

|58

conscientemente livre e igual®®, capaz de contemplar a si, aos outros e ao mundo*,

elaborando juizos de valor, conceitos e preceitos para a eles se submeter

> BEDAQUE, op. cit. p. 72, nota 39.

** COMPARATO, op. cit. p. 132, nota 1.
*® bid., p. 57-59.

*" Ibid., p. 57.

*% bid., p. 21.

*® FREIRE, Paulo. Conscientizagao: teoria e pratica da libertagdo. Uma introducdo ao pensamento
de Paulo Freire. 3. ed. S&o Paulo: Moraes, 1980, p. 26.
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(autonomia e liberdade)®, caracteristica que s6 pode ser exercitada com plenitude e

universalidade se houver um 6rgdo estatal imparcial, que se preocupe em garanti-la.

N&o se mostra demasiado registrar, que tal predicado é que substancia a dignidade
da pessoa humana, ou seja, a dignidade €& também consequéncia dessa
racionalidade, que propicia a consciéncia de si que os homens tém como seres
livres e iguais, bem como naturalmente autbnomos, dotados de livre arbitrio e

historicidade. °*

O Direito e a Justica s&o institutos presentes em todas as civilizagbes, desde as
mais primitivas até as mais modernas, ganhando contornos diferentes em cada uma
delas, mas sempre presentes como conseqiéncia da racionalidade humana, que,
permitindo ao homem ser consciente e contemplativo, Ihe permite elaborar
julgamentos e tomar decisdes sobre sua vida e seus bens, aptiddo que pode ser

inviabilizada pela auséncia de normas e protecdo a elas.

Prova dessa perenidade é a previsao ja na Magna Carta Inglesa de 1215, do direito
ao devido processo legal e a inafastabilidade da justica, insculpidos respectivamente

nos tépicos 39 e 40 de tal documento.®

O homem, ao se posicionar diante dos fatos naturais ou humanos, externa a sua
historicidade, sua aptiddo para conduzir sua propria vida e interferir nos rumos da
humanidade e, por conseguinte, sua apeténcia natural por liberdade e justica,
justificando o carater humanistico do direito de acesso a ela.

Por essa perspectiva segue o magistério de Comparato, no seguinte sentido:

Ora, a dignidade da pessoa néo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si
mesmo, como um fim em si e nunca como um meio para a
consecucao de determinado resultado. Ela resulta também do fato de
que, pela sua vontade racional, sé a pessoa vive em condi¢cdes de
autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele
préprio edita.®®

® COMPARATO, op. cit. p. 62, nota 1.
®' FREIRE, op. cit. p. 18, nota 43.

2 COMPARATO, op. cit. p. 83, nota 1
% Ibid. p. 21.
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Tal autonomia, como se V€&, é a tradutora da liberdade e igualdade humana, estando
indissociavelmente ligada a racionalidade, ao Direito e a Justi¢a, pois, do contrario,
se eles inexistissem, ndo seria possivel ao homem perceber e apreciar as coisas,
nem ditar conscientemente os proprios rumos, prevalecendo o instinto e a forca,

podendo-se concluir que a justica serve para que a razdo e a humanidade imperem.

Diante da constatacdo de que ndo hd como se falar em humanidade e dignidade
sem a possibilidade de protecdo da autonomia humana, que se d4 por meio dos
direitos materiais ou processuais, garantidos a todos 0s seres conscientemente
livres e iguais como um consectario de sua racionalidade, pode-se concluir que nao
ha como se contestar a idéia de que 0 acesso a justica € um direito humano e
fundamental, mesmo porque, consta da ConstituicAo péatria (e ai aparece a

importancia do critério formal®

, que robustece o discurso), justamente no espaco
destinado aos direitos fundamentais, preceitos como: direito de peticéo,
inafastabilidade do o6rgao jurisdicional, contraditério, ampla defesa e juiz natural,

como afirmado no tépico acima.

Esse conjunto de dispositivos conduz a crenca insofismavel, de que h& uma
preocupacao axiologica do Diploma Politico brasileiro com o acesso de todos os
cidaddos aos direitos assegurados em no ordenamento, pois um homem sem
direitos ou num simulacro de direitos ndo sera livre nem igual, ndo tendo a sua
dignidade respeitada, ao contrario do que determina a sua natural condicdo de ser

autbnomo.

No ensejo, cumpre destacar, que mesmo quando o direito material tutelado ndo seja
considerado um direito humano, por exemplo: no caso do cumprimento de uma
obrigacdo de fazer uma benfeitoria voluptuaria, ainda assim 0 acesso a justica
devera ser visto como um direito fundamental, pois o que lhe empresta tal
caracteristica ndo € a natureza do direito material tutelado, mas a natureza humana,
que, insista-se, para ser plenamente, ao contrario dos demais animais, precisa de
direitos que, por mais singelos que sejam, consagrem, ainda que indiretamente, a

liberdade e igualdade (autonomia humana).

® ALEXY, op. cit. p. 68, nota 51.
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Quando um homem é privado de qualquer direito, mesmo que seja de mero acesso
a um bem material, perde um pouco de sua humanidade, ndo por deixar de ser
humano, mas por deixar de ser tratado como um homem, como um ser racional e
consciente, que se guia pela razoabilidade ética tangivel a todo ser pensante e,

assim, se distancia do arbitrio imanente na instintividade.

3.4 0 DEVER ESTATAL DE PRESTACOES POSITIVAS INERENTE
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como afirmado no tépico 1.1, os direitos fundamentais foram concebidos
originariamente apenas com um status negativo®, ou seja, como um dever de ndo
fazer do Estado, que deveria, em prol da liberdade individual, se abster de interferir
na esfera juridica do individuo, marcando-se, com isto, a 12 dimensao dos Direitos

Fundamentais.

Tal postura, ndo obstante caracterizasse uma evolucdo em face do contexto
absolutista vivido anteriormente, exprimia o semblante de um Estado exclusivamente
liberal®®, dominado por instancias burguesas, que Sse preocupavam
preponderantemente com a possibilidade de negociarem livremente, sem a

interferéncia arbitraria do Estado.

Esse modelo, todavia, propiciou um dos maiores niveis de exploracdo humana que
se tem noticia®’ e, demonstrando sua fragilidade, passou a ser contestado com
idéias direcionadas a criacdo de um Estado Social, ndo mais obrigado a se abster de
interferir nas relagbes privadas de forma absoluta, mas sim comprometido com
prestacBes faticas e normativas® tendentes a proporcionar aos cidaddos um

genuino e substancial direito a liberdade e a igualdade, o que gerou uma inflacéo

® ALEXY, op. cit. p. 433, nota 51.
% Ibid., p. 435.
" ENGELS; MARX, op. cit. p. 82-83, nota 13.

% ALEXY, op. cit. p. 442, nota 51.
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das func@es politicas, legislativa e executiva, somente equalizada com a ampliacado

da func&o jurisdicional, incumbido de controlar os excessos e as omissées.®

Nesse novo cendrio, os direitos fundamentais ganharam um status positivo’®,
passando, por conseguinte, a consubstanciarem um dever do Estado a
determinadas prestacOes capazes de concretizar o seu conteudo, prestacdes estas,
que doutrinariamente s&o divididas em: de prote¢cdo, de organizacdo e
procedimento, e de prestacdes em sentido estrito’*, podendo ser divididas também

em faticas e normativas, conforme ensina Alexy nos seguintes termos:
A escala de ac¢les estatais positivas que podem ser objeto de um
direito a prestacdo estende-se desde a prote¢do do cidaddo contra
outros cidaddos por meio de normas de direito penal, passa pelo

estabelecimento de normas organizacionais e procedimentais e
alcanca até prestagGes em dinheiro e outros bens."

Percebe-se na licgdo acima, que os direitos a protecdo e a organizagdo e
procedimento normalmente sdo materializados mediante prestacdes positivas
normativas, enquanto as prestacées em sentido estrito, mais relacionadas a politicas
sociais, se concretizam através de condutas faticas, e se distinguem sob este prisma
de visdo, em virtude de poderem ser prestadas também por particulares, que

tenham disposicéo e capacidade econdémica para tanto.

Ciente de tal sistematizacdo, se deve adiante concentrar a atencdo de forma mais
especifica no direito fundamental que por ora mais interessa, qual seja: o de acesso

a justica e a dimenséo procedimental normativa de sua protecao.

% CAPPELLETTI, op. cit. p. 59-60, nota 14
© ALEXY, op. cit. p. 263-267, nota 51.

" bid., p. 444.

2 Ibid., p. 442.
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3.5 DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA E DEVER
ESTATAL DE PRESTACOES POSITIVAS

Diante da constatacdo alcancada nos itens acima, de que os direitos fundamentais
hodiernamente impdem presta¢cfes por parte do Estado e de que ndo ha liberdade
nem igualdade sem o acesso a tutela dos direitos’®, ou seja, ndo ha como se falar
em humanidade e dignidade humana sem a possibilidade de protecdo dos direitos
garantidos a todos o0s seres conscientemente livres e iguais, pode se concluir por
consectario, que ndo basta somente a garantia formal de acesso a justica, mediante
enunciados normativos contidos no Diploma Politico, tais como: todos tém o direito
de peticionar ao Poder Publico, pois este enunciado seria quase equivalente a nada

dizer, como bem ensina Bedaque ao afirmar que:
Em razdo disso, a inafastabilidade do Poder Judiciario ndo pode
representar garantia formal de exercicio da acéo. E preciso oferecer
condicdes reais para a utilizacdo desse instrumento, sempre que
necessario. De nada adianta assegurar contraditério, ampla defesa,
juiz natural e imparcial, se a garantia de acesso ao processo nao for
efetiva, ou seja, ndo possibilitar realmente a todos meios suficientes

para superar eventuais Obices existentes ao pleno exercicio dos
direitos em juizo.”

De que adiantaria uma previsdo expressa, no sentido de que o Estado, detentor do
poder de tutelar os direitos e substituto da auto-tutela primitiva, se abstivesse de
tolher a possibilidade de protecdo das pessoas e seus bens, sem que, em
contrapartida, o0 mesmo Estado oferecesse uma instancia equidistante das partes
para solucionar os conflitos, se ndo fosse criado um procedimento normativo
disciplinador desta atividade’, se ndo fosse garantido o direito pleno de defesa e se
nao fossem criados mecanismos aptos ao enfrentamento dos problemas inerente a
atividade de judicar, tais como: 0s recursos, a tutela antecipada, os meios de

coercdao judicial e outros?

Colaborando com a resposta a tal problema, Canotilho, um dos representantes da

idéia de um direito fundamental a prestacdes de procedimento, ensina, com enfoque

"® BEDAQUE, op. cit. p. 73, nota 39
" MARINONI, op. cit. p. 206, nota 40.

® ALEXY, op. cit. p. 473, nota 51.



35

principalmente na realizacdo do direito de defesa e de qualquer direito material,

rememorando as licbes de Goerlich, que:

Em termos tedricos, a existéncia de um direito subjetivo no
procedimento/processo poderia desenvolver-se a partir da tese de
GOERLICH: qualquer direito material postula uma dimenséo
procedimental/processual, e, por isso, reconhecer um direito material
constitucional implica necessariamente reconhecer um direito
subjectivo do procedimento/processo indispensavel para garantir a
eficacia do direito material.”® (grifos do autor)

Percebe-se assim, que somente com uma postura mais proativa, a cargo do
legislativo e do préprio judiciario’”’, que se traduza ndo sé na criacdo de toda uma

I”®, mas também na adequada compreensdo e aplicacdo das

técnica processua
normas juridicas (escritas ou ndo)’®, de maneira a atender a base axiolégica
constitucional patria, se pode efetivamente satisfazer o Direito Fundamental de
Acesso a Justica, extraido mediante uma interpretacdo teleoldgica e sistematica®
dos direitos de peticdo, a inafastalidade da tutela jurisdicional, ao contraditorio, a
ampla defesa, ao juiz natural, a motivacao e a publicidade dos atos processuais, ou

81
|

seja, de todo o arsenal ético-processual”™ armazenado pelo Diploma Politico

brasileiro no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais.®?

Enveredando por rumo convergente, Alexy detecta, com apoio na jurisprudéncia do
Tribunal Federal Constitucional alem&o, uma inadequacdo nha interpretacéo
meramente literal das disposi¢cdes de direitos fundamentais, razéo pela qual, visando
superar este déficit hermenéutico, trabalha com a idéia de normas atribuidas, quais
sejam. aquelas que se encontram subjacentes nos enunciados normativos (normas

expressas), ensinando que os direitos fundamentais normalmente gozam de uma

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo e défice procedimental. Estudos sobre Direitos
Fundamentais . Coimbra: Coimbra, 2004, p. 78.

" ALEXY, op. cit. p. 474, nota 51.
® BEDAQUE, op. cit. p. 80, nota 48.

" HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Fe deral da Alemanha.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 69.

8 CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pelegrini.
Teoria geral do processo . 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 101.

8 COMOGLIO, op. cit. p. 7, nota 49.

82 BRASIL, op. cit. p. 10, nota 31.
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abertura semantica e estrutural, que ndo s6 permite como exige uma atribuicdo de

sentido aos enunciados normativos.®

Essa abertura semantica (conceito semelhante ao de termos vagos) decorre da
utilizacdo de expressdes excessivamente indeterminadas, tais como 0s termos
igualdade, liberdade, seguranca e outros, que precisam ser concretizados por regras

semanticas criadas pelos exegetas.?

Ja a abertura estrutural (conceito similar ao de clausula geral) € um consectario da
indeterminacdo dos resultados advindos da correta aplicagdo da norma, ou mesmo
de sua desobediéncia, ou seja, existem normas que nao contém especificamente um
dever estatal de intervencédo, ou de abstencdo, carecendo, por isto, de um maior

esforco exegético.®

Tal percepcdo € importante, pois o0 objeto do presente estudo envolve,
principalmente, duas disposicdes de direito fundamental com uma abertura estrutural
(clausulas gerais) nitida, qual seja: ndo se consegue, por meio de uma interpretacéo
meramente literal, determinar todas as consequéncias das disposi¢cdes de direitos
fundamentais insculpidas no artigo 5°, incisos XXXIV, a e XXXV da CRFB de 1988,
que disciplinam vagamente o direito de peticAdo aos 0Orgdos publicos e a
inafastabilidade da tutela jurisdicional respectivamente.®

Em outras palavras, o que se quer dizer é que, apenas por meio de uma leitura fria
de tais enunciados, ndo se consegue extrair com facilidade todas as suas
consequéncias, que podem ser traduzidas num dever estatal de prestacdes que
propiciem a resolucédo efetiva dos problemas levados ao seu crivo, como tambéem
num dever estatal de mera disponibilizacdo de um servico de protocolo para o
recebimento de reclamacdes, bem como de abstencdo a imposi¢cdo de obstaculos

legais ao acesso a justica, dependendo, por certo, da ideologia do intérprete, ou

8 ALEXY, op. cit. p. 70-71, nota 51.
® Ibid., p. 70.
% Ibid., p. 71.

% BRASIL, op. cit. p. 12, nota 31.
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seja, do sistema de idéias que conformam o seu pensamento®’, que pode deitar
suas raizes em posturas exclusivamente liberais, ou ter como meta o equilibrio

social e democratico, em consonancia com uma liberdade substancial.

Nesse sentido, Alexy, utilizando de um exemplo contido na constituicdo alema,

ensina que:

A abertura estrutural caracteristica de inUmeras disposi¢Ges de
direitos fundamentais, pode ser identificada no caso do art. 5°, § 3°, 1,
da Constituicdo alema na impossibilidade de se determinar, a partir
do mero dever de que ciéncia, pesquisa e ensino sejam livres, se
essa situacdo deve ser realizada por meio de acdo estatal ou se
exige abstencfes estatais, e se a existéncia ou a realizacdo dessa
situacdo pressupfe ou ndo a existéncia de direito subjetivos do
cientistas que digam respeito a liberdade cientifica.®® (grifo do autor)

Feitas tais consideragbes, é possivel consentir com o fato de as normas
constitucionais anteriormente mencionadas serem, indiscutivelmente, normas com
uma abertura estrutural tal que demande o estabelecimento, pelo intérprete,
mediante uma visdo sistematica, das providéncias estatais advindas de sua

observancia, para que nao restem esvaziadas de eficacia,

Conclui-se a partir dai, que uma interpretacédo literal dessas normas, que conduza a
um resultado meramente declaratério®, ou seja, que apenas reconheca um dever
estatal formal de receber peticbes dos cidadaos e de ndo obstaculizar o ingresso de

I°, pois de tal forma havera apenas

demandas judiciais sera insuficiente ou até inati
um simulacro de acesso a justica, de garantia da liberdade e da igualdade entre as

pessoas.

A resposta ora obtida permite a afirmacédo, entdo, de que as normas em comento,
relativas ao acesso a justica, para cumprirem 0 Seu escopo, permitindo uma
protecdo concreta da autonomia e da igualdade humana, devem ser compreendidas
como deveres impostos ao Estado (legislador e juiz)®!, de elaboracdo e constante
aperfeicoamento da técnica processual (que se dard pela interpretacdo das

87 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o0 modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 179.

% ALEXY, op. cit. p. 71, nota 51.
8 CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, op. cit. p. 102, nota 80.
% BEDAQUE, op. cit. p. 63, nota 39.

%L ALEXY, op. cit. p. 474, nota 51.
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clausulas gerais a fim de serem criados mecanismos que maximizem a satisfacao
dos direitos fundamentais, dentro das possibilidade faticas e juridicas existentes),
para gue 0 acesso a justica seja garantido na maior medida possivel, conforme bem
ensina Alexy, ao dissertar sobre as normas principiologicas, que constituem a maior

parte dos direitos fundamentais, como mandados de otimiza¢do, senao observe:
O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas
existentes. Principios s&o, por conseguinte, mandamento de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das

possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.” (grifos do autor)

Esse ponto € de singular relevo para a correta compreensdo da proposta ora
espraiada, pois 0 que se pretende com a defesa de um poder diretivo do juiz no
aperfeicoamento constante da técnica processual, através mesmo de uma atividade
criativa (decorrente da interpretacdo das clausulas gerais e termos vagos), € a
satisfacdo em maior medida do direito fundamental de acesso a justica, fundado
sobre principios materializadores de valores como liberdade e igualdade, e que
encerram direitos como: de peticdo ao Poder Publico e a inafastabilidade da tutela

jurisdicional.

Dessa forma, vistos tais principios como mandamentos de otimizacdo que devem
ser atendidos em graus, na maior medida das possibilidades faticas e juridicas
existentes, conclui-se também, que o dever de constante aperfeicoamento da
técnica processual aqui advogado ndo visa somente eliminar do sistema juridico as
graves violacdes a ordem constitucional detectadas, mas também e, principalmente,
satisfazer ao maximo possivel essa natureza principiolégica das normas que
denotam uma preocupagdo com O acessO a justica, criando-se técnicas que

atendam em maior medida esse preceito.

O que se quer dizer com isto € que, ainda que exista uma técnica adotada na
condugéo de um procedimento, seja ela formalmente reconhecida ou decorrente dos
costumes, mesmo que ela aparentemente atenda ao anseio constitucional por

justica, o operador deve sempre se perguntar em que medida ela atende a tal anseio

%2 Ibid., p. 90.
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e se seria possivel satisfazé-lo em maior grau, com a adog¢do de uma técnica
distinta, mais expedita e igualmente preservadora do valor segurangca, ou mais

segura e igualmente preservadora do valor eficacia.

Mediante essa postura, passa-se a admitir, por exemplo, uma aplicacdo analogica
do artigo 544, §3° do CPC®® no ambito dos Tribunais de Justica, a inversdo do 6nus
da prova em processos que nao versem sobre direito do consumidor, e a ter como
indispensavel, uma fundamentacdo sobre os fatos, que abranja alguns pontos do
direito probatdrio, indispensaveis a uma série de conclusdes normalmente exigidas
em tal momento — como se falara ao final deste trabalho, além de outras inovacoes
nao previstas em lei, que atendam em maior medida 0 anseio por uma justica eficaz

e segura.

Nesse contexto, o direito fundamental de acesso a justica, para que tenha a sua
eficAcia controlada pelos individuos e atendida pelo Judicidrio, deve ser tido,
também, como um direito subjetivo, exigivel pelo cidaddo das instancias estatais
(legislativo e judiciario), a quem compete a protecdo de tal direito, sob pena deste
dever estatal ndo gozar de nenhum mecanismo institucional de exigéncia, o que

seria inconcebivel ante a sua auto-aplicabilidade.**

Destarte, frente a tudo que foi exposto até aqui, ja se mostra possivel realizar, sem
medo de equivocos, a seguinte afirmativa: o direito fundamental de acesso a justica
deve denotar uma justica substancial e ndo o mero ingresso com demandas, sendo
exigido, por consequéncia, principalmente do Poder Judiciario, que € quem tem o
dever primordial de proteger os direitos fundamentais, auto-aplicaveis por
natureza®, um constante aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, através da
utilizacao de técnicas processuais (inéditas ou adaptadas) mais aptas ao alcance de

tal resultado, o que, por Obvio, exigira uma motivacdo dotada de razoabilidade,

% BRASIL. Cdédigo de Processo Civil. Cédigos civil, comercial, processo civil e constitu icdo
federal. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 675.

% ALEXY, op. cit. p. 445, nota 51.

% BRASIL, op. cit. p. 15, nota 31.
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aceitabilidade®® e preocupada com o modelo de processo encerrado pela

Constituicdo patria, ou seja, com um devido processo constitucional.®’

Obviamente, que em alguns casos (como, por exemplo, no estabelecimento de
multa pecuniaria pelo inadimplemento de obrigacdo de pagar quantia certa em
execucdo proviséria decorrente de tutela de urgéncia®®) problemas advirdo da
utiizacdo desse amplo poder diretivo, todavia, para esses casos mostra-se
satisfatorio um método de raciocinio e fundamentacdo como o da proporcionalidade,
com uma prévia ponderagdo, baseada na argumentagdo sobre as caracteristicas
que permeiam o caso em espécie®®, na orientacdo normativa da Constituicdo e na

razdo pratica geral.!®

Falando da necessidade de se enxergar o direito fundamental ao procedimento
como uma importante forma de se atender ao arquétipo de um Estado efetivamente
Democréatico de Direito, mediante o qual as pessoas possam defender os seus
direitos contra o Estado e contra particulares, Canotilho, apesar de trabalhar com a
idéia de criacdo de procedimentos especificos, realiza uma constatacéo fundada em
sustentaculos que também podem, sem sombra de duvidas, alicercar o ja
mencionado poder diretivo do juiz na efetivagdo do devido processo constitucional,
gue engloba o direito a uma concreta tutela juridica, sendo observe:
De qualquer forma, configurado subjectivamente como direito ou
objectivado obrigatoriamente através do cumprimento de um dever
pelo Estado, o processo torna-se indispensavel para assegurar uma
protecdo eficaz dos direito fundamentais. O que agora se pergunta
ndo é o de saber se ha direito ao processo/procedimento e ao
correspondente dever do Estado, mas como definir, conformar e

ordenar a dimens&o processual dos direitos fundamentais.'®* (grifo do
autor)

% PERELMAN, op. cit. p. 223, nota 6.
" BEDAQUE, op. cit. p. 26, nota 48.

% ALEIXO, Pedro Scherer de Mello. O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva na ordem
juridica brasileira: a caminho de um “devido processo proporcional”. Direitos Fundamentais e
Direito Privado: ... Almedina: Coimbra, 2006, p. 417-435, p. 432.

% ALEXY, op. cit. p. 116-117, nota 51.
100

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao juridica. S&o Paulo: Landy, 2001, p. 268.

100 CANOTILHO, op. cit. p. 79, nota 76.
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Sob a 6tica do direito fundamental ao procedimento, cabe ao Estado, legislador e

juiz, a efetivagéo'®

, por meio de prestacdes positivas, do direito fundamental de
acesso a justica, contido no modelo constitucional de processo brasileiro,
necessidade que sO sera satisfeita na medida em que o Judiciario assuma
concretamente o papel de guardido desse direito e, portanto, 0 necessario poder
diretivo do juiz como matriz de uma nova mentalidade, diferente do legalismo até
entdo reinante, que se mostrou incapaz de colocar o Poder Judiciario numa posicéo
confortavel perante a sociedade, na maior parte das vezes insatisfeita com a demora
e com o formalismo de seus membros, nocivo a efetivacdo de seus proprios

provimentos.

Somente com essa postura, que enxerga no acesso a justica um “direito de obter
concretamente 0s meios necessarios a satisfacdo de um interesse protegido pelo

1103

legislador material”™>, € que se poderd satisfazer de maneira plena o texto

constitucional na atual era do Direito.

3.6 AS NORMAS ABERTAS E A SUA IMPORTANCIA PARA O
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

A incursdo de normas abertas no ordenamento juridico patrio, como um consectario
de uma nova postura legislativa de vanguarda, mais consentanea com 0s tempos
atuais, de pluralismo e dinamismo, que se traduzem em constantes transformacdes
sociais e agregacdo de complexidade as relagdes juridicas ndo é uma constatacao
nova'®, todavia, a preocupacao lancada nesse estudo ndo tem por foco o alcance
dessa observacdo, mas sim a sua raiz, ou seja, a causa dessa nova postura e a
amplitude do seu espectro sobre o ambito do acesso a justica e do processo,

vertente que segue dominada por dogmas conservadores, 0S quais pensavam

192 ALEXY, op. cit. p. 474-477, nota 51.

193 BEDAQUE, op. cit. p. 67, nota 39.

1% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro

enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 19.
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traduzir os valores seguranca e liberdade, que dominaram o0s desejos

predominantemente burgueses do século XIX.*%

Face tal panorama, se esclarece que ao se utilizar a expressao normas, cingi-se
tanto a idéia de principios como a de regras e, pelo termo abertas, abrange-se ainda
a nocdo de termos vagos ou indeterminados e de clausulas gerais'®, e isto, porque
parece, ao menos hoje, ser plenamente possivel que existam tanto principios como
regras que possuam termos vagos ou clausulas gerais em seu bojo, ndo obstante

tais idéias remetam normalmente a uma arquitetura principiolégica’.

Realizadas essas consideracfes introdutdrias de cunho terminolégico, nos cabe
agora examinar quais os resultados advindos da emersdo de um contexto juridico
pOs-positivista para o direito processual, que apesar de ja ter adquirido consciéncia
do seu carater instrumental, tradicionalmente manteve-se escravizada pela nocdo de
tipicidade das formas, 0 que era sustentado, insista-se, com o intuito de se prestigiar
a seguranca e a liberdade, como afirma Marinoni, ao lecionar que:
Na época do Estado Liberal classico, vigorava no processo civil o
chamado principio da tipicidade das formas executivas, que tinha o
significado de impedir a utilizacdo, por parte das partes e do juiz, de
meio executivos ndo expressamente previstos na lei. Esse principio
objetivava garantir a liberdade dos litigantes diante da jurisdicao.
Medindo-se o poder de atuacdo do juiz pela lei, eram garantidas as
formas mediante as quais a atividade jurisdicional poderia ser
exercida. Dava-se ao litigante a garantia de que, no caso de eventual

condenacdo, a jurisdicao ndo poderia ultrapassar os limites dos meios
executivos tipificados.'®

E necessario ressaltar, que ainda hoje € possivel se observar posturas de
magistrados e professores confluentes com o padrado estabelecido pelo Estado
Liberal, qual seja: de minima atuacdo e consequente minima intervencédo na esfera

juridica particular.*®

A presenca de tal concepcdo nas academias e na pratica forense pode ser

facilmente ilustrada por alguns exemplos classicos, tais como: a questédo

1% MARINONI, op. cit. p. 23-25, nota 40.
1% BUENO, op. cit. p. 19-24, nota 104.
197 BARROSO, op. cit. p. 343, nota 9.

1% MARINONI, op. cit. p. 117, nota 40.

19 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 225, nota 17
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concernente a possibilidade de imposicdo de multa pelo ndo cumprimento de
obrigacdo de pagar quantia certa em casos de urgéncia''®, sobre a possibilidade de
se ampliar as hipoteses de inversdao do 6nus da prova para além das fronteiras
consumeristas''?, e sobre a utilizacdo de outros mecanismos, que ndo estdo
previstos legalmente, mas que estdo em total consonancia com o anseio por justica
contido no Diploma Politico brasileiro e materializado pelos principios da dignidade
da pessoa humana, democracia, solidariedade, cooperacéo, liberdade, igualdade,
devido processo legal, inafastabilidade da tutela jurisdicional e pelo direito de

112

peticdo™"“, na compreensdo mais moderna de tais normas.

Esse alicerce axiologico € imprescindivel ndo s6 para a interpretacdo de regras ou
para a supressao de lacunas, mas também e principalmente para a conformacéo do
método que 0 processo constitui, delineando as suas caracteristicas e seus
objetivos, ja que tal método nada mais € do que o resultado do caldo de cultura de
uma sociedade e, portanto, ndo pode destoar dos valores humanos conquistados**?,
nem por vontade expressa e, a fortiori, nem pela omissédo do legislador, que como
visto, possui restricdes impostas pela Constituicdo Federal, que deverdo orientar

seus atos comissivos e omissivos, ndo sé na forma, mas, sobretudo, no contetido.***

Mediante tais constatacfes € que se justifica o presente debate, pela sua pertinéncia
com a realidade vivida, sendo certo, ainda, que os exemplos acima ndo esgotam
todo o arsenal de casos em que um magistrado se esconde atras do formalismo
intransigente, negando medidas processuais de suma importancia para o deslinde

mais justo e efetivo da causa, sob o argumento de inexistir previsdo legal**

, COMo
ensina Chiarloni, ao constatar a confusdo criada por alguns com uma interpretacao

distorcida do artigo 111 da Constituicdo Italiana, afirmando que:

10 ALEIXO, op. cit. p. 432, nota 98.

11 cAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, 422-426.

112 BRASIL, op. cit. p. 9-12, nota 31.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 33.

114 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 225, nota 17.
1% |pid., p. 225.
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Bem, qualquer um poderia pensar que procedimentos, em que ritos
processuais e formacdo de convencimento do juiz sobre fatos
relevantes sdo comandados por clausulas gerais, seriam hoje
contrarios a Constituicdo, em quanto o renovado art. 111 preconize
uma regulamentacdo analitica do processo por conta da lei. 116
(traducéo nossa)

Alias, profissionais adeptos de tal conduta demonstram ndo s6 total indiferenca com
a tessitura principiologica da Constituicdo pétria e os valores humanos nela contidos,
como também desconhecimento de dispositivos legais, como os artigos 154 do
CPC™" e 765 da CLT*®, que impdem o regime da liberdade de formas, e o artigo
126 do CPC°, que impde o exame de demandas ainda que n&o haja dispositivo
legal especifico para o caso, mediante a analogia, os costumes e 0s principios
gerais de direito (alguns deles constitucionalmente previstos), de forma a abranger
nao s6 o exame de mérito como também o exame de questdes processuais, 0 que
importa num inconteste reconhecimento da fragilidade positivista, mesmo antes da

promulgacéo da Constituicdo Cidada.'®

Uma providéncia jurisdicional ndo pode, nos tempos hodiernos, ser indeferida sob o
palio da auséncia de previsao legal especifica autorizadora ou regulamentadora,
sendo pela vedacdo expressa, e/ou pela incompatibilidade sistematica com a

integridade da ordem juridica analisada em sua latitude maxima.

Para os resistentes, ou subservientes — se vistos pelo prisma da dominacao politica,
nem mesmo a Constituicdo tem qualquer significado, pois suas normas seriam
meramente programaticas, ou quando muito, de observancia residual, ou seja,

Imporiam apenas objetivos ou preencheriam lacunas, mas néo teriam como ser

18 CHIARLONI, Sérgio. Il nuovo art. 111 cost. e il processo civile. Rivista di Diritto Processuale

Bologna, Ano LV (Seconda Serie), n° 4, p. 1.010-1.034, ottobre-dicembre 2000, p. 1015. Do original:
Orbene, qualcuno potrebbe pensare che procedimenti, dove cadenze processuali e formazione del
convincimento del giudice sui fatti rilevanti sono governati da siffatte clausole generali, si pongono
oggi di fuori della Constituzione, in quanto il rinnovato art. 111 richiederebbe uma
regolamentazione analitica del processo ad opera della legge.

7 BRASIL. op. cit. p. 628, nota 93.

118 BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Vade mecum saraiva . Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.

943.
119 BRASIL, op. cit. p. 625, nota 93.

120 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 225-226, nota 17.
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exigidas ou aplicadas coercitivamente, ou quando exigidas, ndo poderiam contrariar

as regras e nem suprir o seu papel.*?*

N&o obstante, parece mais razoavel e até mesmo légico discernir, que o fato de o
constituinte ter consignado explicitamente no Diploma Politico patrio, valores como
justica e democracia, e principios como o devido processo legal, em concomitancia
com o direito de peticdo e com a clausula de inafastabilidade do Poder Judiciério, ja
externa com clareza insofismavel o seu desejo de oferecer ao povo brasileiro um
instrumento proficuo de emancipagdo e pacificacdo social com justica, que para
prosperar ndo pode depender exclusivamente de regulamentacdes legislativas, seja
por ser impossivel ao legislativo prever técnicas para todas as situagdes faticas que

possam ocorrer concretamente'?

, Seja porque, em havendo tal dependéncia, se
admitiria também que o direito de ac&o, na sua acepcdo mais substancial'?, ficasse
completamente inviabilizado diante da inércia legislativa, tornando-se meramente um

ornamento da letra constitucional.'?*

O mesmo ocorreria com o status de clausula pétrea inerente a todos os direitos
fundamentais'®®, que deve impedir o legislador ndo s6 de modifica-los para restringi-
los, mas, também, de se omitir para cercea-los, bem como ao juiz de olvida-los por
auséncia de regra infraconstitucional regulamentadora, sob pena de subversao a

ordem democratica que se visa incessantemente estabelecer.

Ademais, as normas abertas ora comentadas séo o tipico resultado do influxo de
uma carga axioldégica no ordenamento juridico, transformado no arauto dos direitos
sociais, que inexoravelmente se estruturam em idéias vagas e gerais, corolarios dos

propésitos e valores nelas contidos.**®

2L BARROSO, op. cit. p. 43, nota 2.

122 CAPPELLETTI, op. cit. p. 85, nota 14

128 BEDAQUE, op. cit. p. 79, nota 39.

124 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p.226, nota 17.
125 BRASIL, op. cit. p. 44, nota 31.

126 CAPPELLETT], op. cit. p. 60, nota 14.
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Sob essa tensao, gerada pelo enfrentamento de uma otica liberal, conservadora e
individualista, contra um novo contexto extremamente valorativo e ético’?’, que tem
nos direitos humanos um norte a ser observado por expressa manifestacao
constitucional'?®, e se mostra irresignado com uma concepcéo estatica e legalista do
direito, até por estar ciente do dinamismo que envolve a sociedade moderna, € que
surgem com relevancia singular as normas abertas, escritas ou ndo, mas sempre

congruentes com o sistema e sua humanidade.**

Valendo-se de algumas vantagens do juspositivismo, mas sem abandonar a
necessaria humanizacdo e maleabilidade do direito, essas normas surgem
carregadas com um teor axiolégico coerente, compostas tanto por principios como
por regras, explicitas ou ndo, que propositadamente possuem tanto termos vagos
(que gozam de uma abertura semantica, ou seja, de uma indeterminacao de

significados), como clausulas gerais (que gozam de uma abertura estrutural, ou seja,

130

de uma indeterminacdo de suas consequéncias)™ em sua arquitetura, a fim de

propiciar uma efetiva protecdo aos direitos, independentemente de regras mais

diretas e univocas.'®!

Por rumo convergente, dissertando sobre as possibilidades hermenéuticas
imanentes as normas abertas, especialmente sobre a clausula de justo processo

contida na Constituicdo italiana, Bove ensina que:

Isto, se quisermos enfrentar a interpretacdo do artigo 111 da Const.
em temos técnicos e ndo genericamente ideoldgico-politicos, significa
que, se seguramente nN&o parece justo um processo que nao respeita
as garantias do 2° paragrafo do artigo 111 da Const., ndo é verdade
gue sO estas garantias representam e devam representar 0s
elementos constitutivos do conceito de <<justo processo>>. Em
resumo nada impede que no futuro a Corte constitucional possa
reconhecer ao 1° paragrafo do art. 111 da Cost., em particular ao
conceito indeterminado <<justo processo>>, a necessidade de se
respeitar garantias posteriores em relacdo aquelas previstas no 2°
paragrafo do mesmo artigo. ** (traduc&o nossa)

2T COMOGLIO, op. cit. p. 49, nota 49.

128 BRASIL, op. cit. p. 15, nota 31.

129 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 226, nota 17.
130 ALEXY, op. cit. p. 70-71, nota 51.

131 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 226, nota 17 ...

%2 BOVE, Mauro. Art. 111 Cost. e <<giusto processo civile>>. Rivista di Diritto Processuale ,

Bologna, Ano LVII (Seconda Serie), n° 2, p. 479-522, aprile-giugno 2002, p. 493. Do original: Cio, se
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E nesse cendrio, que surgem com vital importancia os principios constitucionais e os
direitos humanos, insista-se, previstos ou ndo em diplomas escritos'**, mas sempre
coerentes com a funcdo de libertar e guiar o operador nessa nova quadra pos-
positivista, que de todos exige uma postura mais comprometida com os valores
humanisticos e com os fins propostos por eles, conformadores da atual razdo guia,
no afa de que ndo sejam aceitos os defeitos e as omissdes do sistema como algo

que deva ser digerido, algo com o qual se deva resignar.***

Em termos mais claros, o que se quer dizer € que ndo s6 quando inexistir disciplina
legal sobre novas situacdes, que decorram da especificidade habitual dos casos ou
mesmo da evolucédo social, mas também quando a regulamentacao legal estiver em
dissonancia do que se espera do Estado em termos de eficacia e seguranca, seja
em decorréncia de transformacdes tecnoldgicas, econémicas ou epistemologicas,
cabera ao magistrado, com alicerce no nucleo de garantias minimas constitucionais
— ou no modelo constitucional de processo, resolver o problema em concreto
mirando na efetividade maxima de tal modelo, buscando na maior medida possivel a
realizagédo dos provimentos, dos direitos de defesa e de suas garantias imanentes, o
que sO sera possivel com sustentaculo nas normas abertas, trazidas tanto pela

Constituicdo como pelas recentes modificacdes legislativas.

Conforme se examinara com maior acuidade no tépico 1.8, nem mesmo um
argumento fundado no devido processo legal ou no processo justo, mostra-se capaz
de impedir a pratica de atos processuais ndo previstos expressa e exaustivamente
na lei, ja que tais preceitos, conforme se percebera, ndo infirmam a aplicabilidade
plena e imediata dos principios, nem significam uma total sintonia com um

positivismo ortodoxo™*®, recebendo, alids, uma conotacdo muito mais humanistica,

vogliamo affrontare linterpretazione dellart. 111 Cost. in termini tecnici e non genericamente
ideologico-politici, significa che, se sicuramente non sarebbe giusto un processo che non rispettasse
le garanzie di cui al 2° comma dellart. 111 Cost, non €& detto che solo
queste garanzie rappresentino e debbano rappresentare gli elementi costitutivi del concetto di
<<giustoprocesso>>. Insomma nulla esclude che in futuro la Corte costituzionale possa trarre dal 1°
comma dellart. 111 Cost, in particolare dal concetto indeterminato  <<giusto
processo>>, la  necessita di rispettare garanzie ulteriori rispetto a quelle
esplicitate nel 2° comma dello stesso articolo.

133 BRASIL, op. cit. p. 15, nota 31.
13 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 226-227, nota 17.
3% |bid., p. 228.
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com o objetivo de se impedir julgamentos antagOnicos aos valores humanos
universais, que devem cingir todos os processos judiciais, tais como: o0 juiz natural,
contraditorio, ampla defesa, publicidade, fundamentacéo e efetividade das decisdes

judiciais, conforme se extrai das palavras de Comoglio, no magistério que segue:

- 0 due process of law ndo é clausula de conteudo rigido, pré-
constituido e preciso, mas, ao contrario, contém abertura flexivel para
uma observancia em concreto da fairness de cada procedimento;

- o direito de agir e de defender-se, por ele garantido, é entendido
como possibilidade efetiva de desempenhar em juizo um minimo de
atividades processuais, instaurando e participando em contraditério;

- 0 processo, entdo, é due (ou segundo cada idioma, dovuto, debido,
devido), ndo porque seja completamente regulado por norma legal
rigida e pré-constituida, mas pelo contrario em quanto representa a
garantia positiva de um direito natural do individuo a um processo
informado pelos principios superiores de justica. ** (traduc&o nossa e
grifos do autor)

De tal maneira, pode-se concluir que as normas abertas apresentam-se como
eficazes mecanismos de concre¢do dos valores humanos contidos em seu bojo e
que permeiam a sociedade, devendo-se aproveitar a eficacia coativa inerente a
todas as normas, para se conseguir tal objetivo, sem restricbes impostas por idéias
conservadoras, que defendem a neutralidade, a compartimentada separacdo de
poderes o legalismo e a ineficacia impositiva de certas normas, por temerem as

mudancas que delas podem advir, ainda quando benéficas para a coletividade.

As normas abertas, proprias de uma época diferenciada e direcionada a concrecao
de um novo e substantivo discernimento de justica, ndo podem ser ignoradas como
uma “poderosa causa da acentuacdo que, em nossa época, teve o ativismo, 0

dinamismo e enfim, a criatividade dos juizes”.*®’

%6 COMOGLIO, op. cit. p. 48-49, nota 49. Do original: - il due process of law non € clausola dal

contenuto rigido, precostituito e preciso, ma, al contrario, contiene aperture flessibile verso una
verifica in concreto della fairness di ciascun procedimento; - il diritto di agire e di difendersi, da esso
garantito, va inteso come possibilita effettiva di svolgere nel giudizio un minimo di attivita processuali,
instaurando e partecipando al contraddittorio;- il processo, dunque, € due (od, a seconda delle
versioni linguistiche, <<dovuto>>, debido, devido), non perché sai compiutamente regolato da norme
di legge rigide e precostituite, ma piuttosto in quanto rapresenta la garanzia positiva di um <<diritto
naturale>> del singolo ad um processo <<informato a principi superiori di giustizia>>. (grifos do autor)

3" CAPPELLETT], op. cit. p. 42, nota 14.
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3.7 O SIGNIFICADO DO PODER DIRETIVO DO JUIZ NESSA ATUAL
QUADRA DO DIREITO

O poder diretivo do juiz, como qualquer outro fendbmeno cultural, ndo poderia ser
analisado de maneira divorciada do contexto temporal e espacial no qual vém se

desenvolvendo as novas perspectivas do direito como um todo.

Destarte, o poder diretivo do juiz foi, durante muito tempo, compreendido de maneira
exacerbadamente restritiva, a fim de que sob a dire¢cdo do juiz ndo estivessem
abrangidos sequer o0s atos meramente ordinatorios, de impulso processual,
essenciais a direcéo formal do processo™®, ou seja, era o império do arbitrio privado
sobre o exercicio da fungdo jurisdicional, onde o papel do juiz se limitava,

basicamente, a julgar a questéo trazida e maturada pelas partes, como um arbitro.

Tal postura refletia com plenitude os posicionamentos liberais e individualistas
assumidos principalmente no século XIX, onde o juiz era a boca da lei**® e o
processo se restringia a uma porcdo de regras extrinsecas, que serviam

exclusivamente para limitar o poder do Estado e, por que néo, do juiz.

Em tal conjuntura a preocupacéo da classe dominante, permeada por anseios
principalmente burgueses, era a de restringir e regulamentar ao maximo possivel a
intervencao estatal na esfera juridica do individuo, como se essa medida puramente

solene fosse suficiente para tal fim.

As classes dominantes ndo eram as que mais precisavam de um poder jurisdicional
atuante, mesmo porque tinham outros meios — legitimos ou n&o, para resolver seus
problemas e, ainda por cima, contavam com bons profissionais e tinham melhores
condicbes de suportar uma lide sem que a tutela jurisdicional fosse concedida
tempestivamente, ou efetivada através de métodos mais invasivos, conforme licao

de Marinoni relacionada a tal enfoque:

Ademais, a morosidade do processo atinge de modo muito mais
acentuado os que tém menos recursos. A demora, tratando-se de

138 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1999, v. 1, p. 317.

139 pICARDI, Nicola. Jurisdicio e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 12.
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litigios envolvendo patriménio, certamente pode ser compreendida
como um custo, e esse é tanto mais arduo quanto mais dependente o
autor € do valor patrimonial buscado em juizo. Quando o autor nao
depende economicamente do valor em litigo, ele obviamente ndo é
afetado como aquele que tem o seu projeto de vida, ou o0 seu
desenvolvimento empresarial, vinculado a obtencdo do bem ou do
capital objeto do processo.**° (grifos do autor)

Nesse contexto, o poder diretivo do juiz era nulo, indiferente com as caréncias
sociais, bem como com os préprios contornos da lide em particular**!, sob pena de

gualquer postura distinta caracterizar a sua parcialidade.

Aos poucos, com a mudangca da concepgédo acerca do papel do Estado e dos
Direitos Fundamentais, tal modelo foi se adaptando, como se extrai da licdo de

Calamandrei.

Se o Cddigo de 1865 foi, por razbes histéricas talvez nem sequer
advertidas pelos seus autores, expressdo das premissas
individualisticas que formavam a base do Estado liberal, o Cédigo de
1940 quer ser, de uma maneira decididamente consciente, a
expresséo histérica do atual Estado italiano. O reforgo do principio da
autoridade do Estado se projeta e se traduz necessariamente no
processo, num reforco da autoridade do juiz: reforco, que néo se
reduz a um simples aumento dos poderes de um 6rgdo do Estado,
nem a uma extensdo da ingeréncia deste nas relacdes da vida
privada e na esfera dos direitos individuais do cidaddo, mas que é
expressdo de um diferente conceito na valorizacdo dos interesses
tutelados e garantidos pelo direito.**

O juiz passou, paulatinamente, a ser dotado de mais poderes, inclusive para coibir o
uso do processo como meio para fins ilicitos, a partir do momento em que o
processo deixou de ser um negoécio de interesse exclusivo das partes e ganhou
contornos publicistas**®, ja que a partir de tal momento, a alguém deveria caber a

protecdo do interesse publico envolvido na atividade jurisdicional.

Um marco dessa nova fase foi a reforma do processo civil austriaco, realizada no

4

final do século XIX e liderada por Franz Klein'**, mediante a qual se consagrou o

impulso oficial e os poderes instrutérios.**

49 MARINONI, op. cit. p. 187, nota 40

1“1 CALAMANDREI, op. cit. p. 299-300, nota 138.

2 |pid., p. 75-76.

18 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil . Campinas: Bookseller, 1999, v. 3, p. 306-307.
1“4 BEDAQUE, op. cit. p. 108, nota 48.

> BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias contemporéneas do Direito Processual Civil.

Revista de Processo , Sdo Paulo, n. 31, p. 199-209, julho/setembro 1983, p. 203.
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Mais tarde, no segundo quartel do século XX, ndo se pode olvidar as reformas
realizadas no processo civil alem&o™® e italiano, no é&pice do autoritarismo
totalitario™’, o que, ao contrario do que pode parecer, ndo veiculou uma postura
ditatorial, pois ndo se costuma outorgar poderes a magistrados em regimes de

148 )

excecao ", quando o dominio é concentrado na mao do executivo e das forcas

armadas, que normalmente se confundem.

Nessa escalada, a0 se compreender que 0 processo servia a escopos publicos, se
entendeu também, que o poder diretivo do juiz ndo poderia ser indiferente a tais
escopos, razao pela qual comecou a ser admitido com menor resisténcia ndo so o
pleno poder de direcdo formal do processo, como também alguns poderes
instrutérios do juiz e a instrumentalidade das formas, com a possibilidade de o juiz
adequar formalmente o procedimento as especificidades de cada caso, visando
resultados mais condizentes com as premissas fixadas pelo ordenamento juridico, o

que ficou conhecido como o principio da adaptabilidade.**

Hoje, depois de digeridas as idéias concernentes a existéncia de um Estado Social
Democratico e da instrumentalidade processual, ja ndo ha grandes problemas em se
admitir em amplissima escala a instrumentalidade das formas e o0s poderes
instrutérios do juiz, causando, talvez, algumas celeumas, a fixacao dos limites para o

exercicio de tais poderes.

Tal diagnéstico ndo pode olvidar situacbes como a dos paises de common law,
como o Reino Unido, onde os poderes do juiz de direcdo do processo até ha pouco

ndo eram admitidos, quadro que se alterou nos ultimos anos, com a modificacdo

%8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Campinas: Bookseller,

2002, v. 2, p. 216.
1“7 CALAMANDREI, op. cit. p. 76, nota 138.

8 FURTADO FABRICIO, Adroaldo. As novas necessidades do Processo Civil e os poderes do Juiz.
Revista de Direito do Consumidor , Sdo Paulo, n. 7, p. 30-36, julho-setembro 1993, p. 36.

149 CALAMANDREI, op. cit. p. 299-300, nota 138.
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introduzida no processo civil inglés em 1998'*°, idealizadora do case management e

do dealy with case justly.**

Deve-se destacar também a posicdo da Itdlia, aonde a situacdo chega a ser
aparentemente conflitante, pois a0 mesmo tempo em que ndo se admite um juiz
ativo na direcdo material do processo, salvo nos casos expressamente previstos em
lei, que sdo quase a regra por serem inumeros, trabalha-se com a idéia de
discricionariedade judicial e irrecorribilidade dos atos judiciais de dire¢ao formal, ou
seja, hd uma preocupacdo com a adaptacdo do processo as necessidades de cada

caso®?

, mas nao se admite a intervencdo do juiz na busca por uma decisdo mais
justa, salvo, insista-se, nos casos expressos na lei, que, diga-se novamente, ndo sao

poucos.™?

Nao obstante, para o presente trabalho, conforme ja introduzido acima, o poder
diretivo do juiz ndo se limita a atos ordinarios previstos em lei e de desenvolvimento
formal do processo, nem se limita a possibilidade de o juiz relativizar a forma em prol
do direito material, ou a possibilidade dele praticar atos — ou determinar a sua
pratica, com o fim de melhor conhecer os fatos e, assim, poder melhor aplicar o
direito.

Na atual era do Direito, o poder diretivo do juiz deve ir mais além, a fim de que ele
tenha autonomia e liberdade suficiente para o alcance dos fins maiores, esculpidos
pelo constituinte no Diploma Politico brasileiro, quais sejam: a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com todos podendo apresentar suas reclamacdes

aos poderes publicos e sendo atendidos, num prazo razoavel e com respeito ao

%0 BEDAQUE, op. cit. p. 110, nota 48.

1 COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie minime del “giusto processo” civile negli ordinamenti ispano-

latinoamericani. Revista de Processo , S&o Paulo, n° 112, ano 28, p. 159-176, outubro-dezembro
20083, p. 169-170.

%2 COMOGLIO, op. cit. p. 337-340, nota 49.

% COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie Costituzionali e “giusto processo” (modelli confronto). Revista

de Processo , Séo Paulo, n. 90, ano 23, p. 159-176, abril-junho 1998, p. 125.
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contraditério e a ampla defesa’*, obviamente, que na medida das limitacdes faticas

existentes.'®®

Como ja fora dito acima, em um dado momento o poder diretivo teve por escopo,
assim como o processo, a fria aplicacdo da regra ao caso concreto e, por isto, ele

nao poderia dela se desgarrar sob pena de incoeréncia.

Todavia, com o crescimento das idéias jusnaturalisticas, a ado¢cdo do modelo anglo-
saxonico de devido processo legal e o consequiente ingresso de valores expressos
por normas abertas nos ordenamentos de muitos paises ocidentais, viu-se a
necessidade de se entender o direito de maneira ampla, sob um arquétipo dialético
que busca a razéo para cada caso, pautada na carga axiologica humanistica que
agora conforma a legislagéo em geral, como leciona Comoglio, afirmando que:
Os multiplos valores, de ordem ideoldgica e técnica, sobre os quais
se fundam a << justica procedimental >> ou a << equidade >> no
processo — assim como emergem progressivamente da evolugéo
historica dos ordenamentos angloamericanos de comon law — sao
afirmados em nivel constitucional apés a metade do século XX. Esses
sdo certamente a matriz ética cultural do << justo processo >> (0, se
preferir, do <<processo équo e justo >>), na acep¢do mais moderna,
desenvolvida — na lItalia, sobretudo nos anos 60 — em decorréncia
daquela importante corrente cultural que, sobre a base de refinadas

Pesquisas comparatisticas, deram vida ao jusnaturalismo processual.
*% (Tradugao nossa e grifo do autor)

A sociedade descobriu, principalmente ap6s os horrores da Segunda Guerra
Mundial, que os legisladores ndo sao a tabua de salvacao para todos os problemas
e que a interpretacéo pelo juiz, dos valores que unem a sociedade, € imprescindivel
para uma legitima aplicagdo do direito, com menos distor¢des, principalmente
porque esse arcaboucgo axiolégico humanistico constitui a Estrutura do Estado de

Direito, que tem nos Direitos Humanos e Fundamentais a sua pedra angular.

% BRASIL, op. cit. p. 09-15, nota 31.

195 ALEXY, op. cit. p. 90, nota 51

% COMOGLIO, Luigi Paolo. Il <<giusto processo>> civile nella dimensione comparatistica. Rivista di

Diritto Processuale , Bologna, Ano LVII (Seconda Serie) — N. 3, p. 702-758, luglio-settembre 2002, p.
714-715. Do original: 1 molteplici valori, di ordine ideologico e tecnico, sui quali si basa la <<giustizia
procedurale>> o] I <<equita>> nel processo - cosi come sono
progressivamente emersi dall’'evoluzione storica di gli ordinamenti angloamericani di comon law — si
sono affermati a livello constituzionale ed Internazionale, verso la meta de secolo XX. Essi sono
certamente la matrice ético culturale del <<giusto processo>> (0, se si vuole, del
<< processo equo e giusto >>), nell’'accezione piu moderna, sviluppatasi — in Italia, soprattutto dagli
anni 60 — per opera di quella importante corrente culturale che, sulla base di raffinate indagini
comparatistiche, ha dato vita al c.d. <<giusnaturalismo processuale>>. (grifo do autor)
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Assim sendo, o poder do juiz no processo também nao pode ficar engessado pela
ingénua crengca na necessidade de leis especificas e exaustivas sobre
procedimentos, pois, ao lado dos valores legalidade e imparcialidade, encontram-se
outros, tdo ou mais importantes, conforme mencionado acima, que deverdo ser

observados a fim de que seja alcancado um maior estado de bem estar social.**’

Conclui-se, dessa maneira, que a idéia de poder diretivo articulada no presente
estudo, embasado na Teoria dos Direitos Fundamentais, refere-se a obrigacdo que
todo o juiz tem de buscar o constante aprimoramento da técnica processual
mediante a aplicacdo direta de principios, a fim de consumar o0s objetivos
constitucionais, que também fornecem limites para tal exercicio, na maior medida do
possivel, haja vista a atual substancialidade que integra o discernimento dos
principios de acesso a justica, liberdade e igualdade.

O direito e inclusive o processo, passam a ser vistos, assim, como um sistema
aberto e democratico, que deve se adaptar as evolugbes sociais, tecnoldgicas e
estruturais que acontecem no seio da sociedade, independentemente de atos
legislativos autorizadores, respeitando-se, sempre, as normas abertas que

conformam o Estado Constitucional hoje almejado.

3.8 SUPOSTOS OBICES DECORRENTES DA SEGURANCA
JURIDICA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL OU JUSTO
PROCESSO REGULADO POR LEI

Obviamente muitos criticos hdo de se insurgir contra a posicdo perfilhada neste
estudo, proclamando que a traducdo do poder diretivo do juiz acima realizada,
esbarraria no ébice da seguranca juridica, trazendo surpresas as partes e violando,
com isto, a clausula do devido processo legal — inspiradora da idéia de justo

processo regulado por lei, que impera principalmente na Europa.*®®

3" BARZOTTO, Luiz Fernando. A Democracia na Constituicdo. S&o Leopoldo: Unisinos, 2005, p.

176.

18 COMOGLIO, op. cit. p. 1-2 e 47, nota 49.
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N&o obstante a aparéncia de razoabilidade contida em tal resisténcia, ela merece

uma analise mais aguda da questao.

Deve-se registrar que o poder diretivo do juiz ndo € uma criagdo ilimitada e aleatoria
da técnica processual, ou seja, livre de qualquer parametro, de qualquer orientacao;
muito pelo contrario, ele tem por norte os principios constitucionais (mandados de
otimizacdo que devem ser atendidos na maior medida do possivel™®), que traduzem
direitos fundamentais auto-aplicaveis e o vinculam, a fim de que o procedimento néo

se sujeite ao arbitrio do julgador.*®

Dessa maneira, sempre que o magistrado perceber — em virtude das necessidades e
possibilidades de satisfacdo em maior medida dos valores constitucionais, que para
satisfazer ao anseio constitucional por justica (consubstanciado no direito de peticéo,
a inafastabilidade da tutela jurisdicional, ao contraditorio, a ampla defesa, ao juiz
natural, a publicidade, a motivagdo e a razoavel duracdo do processo) deve ser
realizado um ato processual ndo previsto na regra ou previsto de maneira
inadequada, devera lancar mao das normas de direitos fundamentais, que
materializam essa apeténcia por justica, para, a partir delas, ter uma diretriz objetiva,
gue diminua a possibilidade de predominancia de subjetividades sobre os valores
democraticamente consagrados, aplicando, se necessaria, a maxima da

proporcionalidade.

Os mais conservadores falardo que o aprimoramento da técnica processual, com
base na interpretacdo das normas constitucionais, pela vagueza e generalidade de
seus termos, pela abertura semantica e estrutural de suas disposi¢es™®, nao
poderia propiciar o alicerce necessario ao poder diretivo na criacdo de mecanismos
procedimentais, todavia, aqueles que se filiam a tal corrente, deverdo enfrentar as
seguintes questdes: primeiramente, serd que o Diploma Politico brasileiro criou um
legislativo absoluto, ou ele deve se submeter aos canones constitucionais, inclusive
aos portadores do status de clausula pétrea? Se ele deve se submeter as normas

constitucionais, expressédo democratica da vontade e da cultura de uma nacéao, qual

159 ALEXY, op. cit. p. 90, nota 51.

%0 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do advogado,

2007, p. 46-47

1L ALEXY, op. cit. p. 71, nota 51.
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seria a eficacia dessa pretensa submissdo, num pais em que nenhum poder estatal,
além do proprio legislativo, pudesse controla-la? Se n&do houvesse tal submissao,

8162

qual entdo seria o papel da norma insculpida no 81° do artigo 5° da CRF , que

determina a aplicacédo imediata das disposi¢des de direitos fundamentais?

Parece muito claro, que as respostas a tais perguntas conduzirdo sem dificuldade a
hipétese aqui advogada, qual seja: de existéncia de um poder (dever) diretivo do
juiz, de constante aprimoramento da técnica processual em busca da concretizacdo
dos valores humanisticos eleitos pela nacdo brasileira e que conformam o modelo

constitucional de processo patrio.

Retirar do Judiciario o dever de efetivacdo das normas constitucionais seria criar um
simulacro de Estado Democratico Constitucional, bem como desconfiar da
capacidade dos sujeitos investidos de jurisdicdo neste pais e do processo como um
instrumento dialogico (dibattimentale na concepcdo européia de processo equo e

giusto’®?

), que prima pela participacéo individual (sempre que faticamente possivel)
de todos os afetados, devidamente representados por profissionais com formacéo
juridica, e que ainda permite a submissao da decisao proferida a um longo caminho
recursal, impondo a sua re-andlise perante uma instancia hierarquicamente superior,
dividida em 6rgados compostos sempre por mais de um magistrado, tendo, por isto,
chances tado boas quanto as do processo legislativo de alcancar interpretacfes dos
termos vagos e das clausulas gerais dos direitos fundamentais de maneira razoavel

e aceitavel.'®

Seria, também, condenar a sociedade a submissdo a leis procedimentais
anacronicas, que ndo acompanham a evolucdo social e tecnoldgica, ou ainda,
condenar o legislativo a revisao incansavel de dispositivos legais ultrapassados, que
ja ndo atendem, no contexto atual e na maior medida do possivel, ao direito de um

acesso efetivo & ordem juridica justa.’®

162 BRASIL, op. cit. p. 15, nota 31.
163 COMOGLIO, op. cit. p. 50, nota 49.
14 PERELMAN, op. cit. p. 223, nota 6.

185 \WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: DINAMARCO, Candido Rangel et
al. Participacao e processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128-135, p. 128.
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Tratando do conflito sempre presente no oficio jurisdicional, entre aqueles que
compreendem a atividade de interpretacdo das normas como atividade desprovida
de uma légica prépria a ser seguida por diferentes magistrados*®® e aqueles que
acreditam na racionalidade de tal processo e na razoabilidade de suas conclusodes,

Perelman ensina que:

Mas se vemos numa lingua um instrumento de comunicacdo e de
acdo, adaptavel a fins variados e ndo apenas a fins cientificos, ja nao
€ questdo de modela-la por uma lingua ideal, caracterizada pela
univocidade, pela auséncia de imprecisdo e de ambiguidade. Estas
caracteristicas que exigimos de uma linguagem formal, tal como a da
[6gica das mateméaticas, ndo podemos impd-las a qualquer
linguagem, seja qual for o fim para o qual a utilizamos. Uma lingua,
elaborada para um Unico fim, é freqlientemente inapta para outro: a
lingua dos calculos ndo é a lingua dos poetas ou dos diplomatas,
nem a dos juristas. Resulta dai que, em vez de considerar a lingua
natural uma forma de aproximacao imperfeita de uma lingua formal,
aquele que argumenta toma como ponto de partida de seu raciocinio
teses formuladas na lingua do auditério ao qual se dirige, e que
normalmente é uma lingua comum. N&o vera na lingua formal senéo
uma adaptacdo e uma regularizacdo de uma parte da linguagem
natural, adequada aos fins perseguidos pelos I6gicos e matematicos,
e pelos estudiosos que utilizam em suas pesquisas modelos
matematicos.'®’

Percebe-se assim, que o fato de se aderir ao poder diretivo do juiz ndo significa
concordar com um procedimento cadtico e surpreendente, causador de uma
indesejada inseguranca juridica, mas denota sim, uma preocupacdo com a
efetivacdo das normas constitucionais, que tem o papel de demarcar os limites do

poder criativo do juiz e do legislativo.*®®

N&o ha que se atribuir uma inseguranca juridica ao poder diretivo do juiz, decorrente
de hipotéticas surpresas que ocorreriam no curso do procedimento, por tal poder
nao significar o desprezo as normas constitucionais que conformam e fundamentam
0 processo jurisdicional, tal como o direito ao contraditério, em sua acep¢ao mais

moderna de contribuicdo na formacéo da decis&o jurisdicional.**®

Ademais, seguranca juridica ndo denota apenas previsibilidade dos efeitos de cada

ato, mas também razoabilidade, haja vista que nédo se pode considerar seguro um

1%8 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sérgio Antnio Fabris, 1986, p. 345.

17 PERELMAN, op. cit. p. 155-156, nota 6.

1%8 HESSE, op. cit. p. 69, nota 79.

169 p|ICARDI, Nicola. I principio del contraddittorio. Rivista di Diritto Processuale , Bologna, n. 3, p.

673-681, luglio-settembre, 1988, p. 679-700.
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ordenamento juridico que, apesar de previsivel, autorize, por exemplo, a escravidao

de estrangeiros.

Contraditado o primeiro hipotético obstaculo que poderia ser levantado contra a
conotacdo assumida modernamente pelo termo poder diretivo do juiz, resta ainda o
enfrentamento da posi¢do, que vé no devido processo legal uma clausula impositiva
de rigidez excessiva no manuseio da técnica processual, denotando uma suposta
necessidade de previsdo exaustiva dos atos processuais, questdo esta, muito
constante também nos debates académicos sobre a correta compreensao do termo

“justo processo regulado pela lei”.*"

O devido processo legal, clausula constitucional que deita raizes no direito anglo-
saxdo'™ e esta insculpida como um direito fundamental dos individuos na nossa
Constituicdo Federal, teve sua origem marcada pela necessidade de limitacdo do
poder concentrado na mao de um unico soberano, quando entdo se reconheceu o
direito dos individuos serem processados conforme a lei de sua terra (law of the

land).'"2

Entretanto, tal preocupacdo ndo significava que o processo deveria tramitar em
estrita conformidade com um cédigo de regras exaustivo, mesmo porque, na matriz
juridica do Common Law, como em qualquer outra, ndo se tem noticias de um
Cdbdigo de Processo Civil contemporaneo a consagracdo do principio em tela, que

data do século XIII.

Dessa maneira, desde o inicio o devido processo legal denotava primordialmente o

dever de obediéncia aos direitos de defesa dos processados.

N&o obstante, com a evolugcdo da sociedade e do direito, marcada pelas mudancas
politicas e constitucionais operadas tanto no Reino Unido como nos Estados Unidos,
a clausula devido processo legal integrou-se por completo com o modelo juridico
retorico e ético inerente a tradicdo do Common Law, ganhando matizes diferentes,

0 TARZIA, Giuseppe. Il giusto processo di esecuzione. Rivista di Diritto Processuale , Bologna,

Ano LVII (Seconda Serie), n° 2, p. 329-350, aprile-giugno 2002, p. 339.
" COMOGLIO, op. cit. p. 47, nota 49.
72 |bid., p. 48.
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qgue atribuiram ao termo o papel de uma clausula de razoabilidade, em busca de

justica procedimental e material. **3

No proprio contexto juridico brasileiro, o devido processo legal vem sendo discernido
numa acepcao substantiva, como o fio condutor da proporcionalidade e
razoabilidade, que devem nortear a conduta do Estado em todas as suas vertentes,

até mesmo na legislativa, conforme virtuoso entendimento do STF.*"

Por esse rumo, parece inegavel que a retrospectiva em questdo permite-nos
concluir, que o espirito do devido processo legal tinha por escopo, desde os
primérdios, somente garantir a aplicacdo de algumas garantias processuais pre-
constituidas e ndo a literalidade da regra, jA que nenhum procedimento era

exaustivamente previsto, assim como hoje ainda néo é.

Lastreados nessa percepcao, constatamos que o devido processo legal ndo pode
ser inteligido como uma mera clausula de conteudo rigido e preciso, mas sim como

um nucleo de garantias minimas necessarias a justica procedimental”

, que podem
ser aperfeicoados proporcionalmente ao desenvolvimento das civilizacdes'’®, e
servir para reflexdo concernente a razoabilidade das normas em geral, como no

caso de devido processo legal substantivo.

N&o bastassem esses argumentos concernentes a histéria e ao real significado do
termo em foco, cabe salientar ainda, que o devido processo legal jamais poderia
justificar a sobreposicdo da regra processual sobre os direitos constitucionais, ja
que, para a efetivacdo do devido processo legal deve-se obedecer, em primeiro
plano, por razbes até dogmaticas, decorrentes da hierarquia das normas, os direitos

constitucionais, que disciplinam genericamente a conduc¢éo do processo.

73 |bid., p. 48.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 173/DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa, julgamento:

25/09/2008, orgao julgador: Tribunal Pleno, requerente: Confederacdo Nacional da IndUstria — CNI,
requerido: Congresso Nacional, publicacéo: DJ 20-03-2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 30 de out. 2009.

> COMOGLIO, op. cit. p. 49, nota 49.

8 BOVE, op. cit. p. 493, nota 132.
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Dessa maneira, com base nesse argumento, o devido processo legal ndo podera ser
suscitado, para se impedir o aprimoramento da técnica processual, fundado em uma
norma constitucional aberta, pois, insista-se, ndo ha razées para se emprestar um
sentido de legalidade exaustiva a esse termo (mas tdo somente de nucleo minimo
de garantias), nem para se entender que as normas constitucionais nao estejam no
ambito da legalidade apregoada pela referida clausula, ou que as regras processuais

se sobrepdem aos mandamentos constitucionais.*’’

Tal afirmacao insista-se, decorre até de um raciocinio a fortiori, pois, se 0 processo
justo exige obediéncia a lei pré-constituida, com muito mais razdo exigira a
observancia das normas constitucionais, que sao hierarquicamente superiores,

vinculando inclusive a validade das leis infra-constitucionais.

Percebe-se assim, que o estrito cumprimento da clausula do devido processo legal
exige a obediéncia aos preceitos constitucionais relativos ao processo, razao pela
qual o mais exato seria que se falasse, hodiernamente, num devido processo
constitucional, onde valores como contraditério, efetividade e juiz natural deverao ser

preservados, como bem ensina Bedaque, ao afirmar que:

Desde que observado o contraditério e ndo sejam prejudiciais a
qualquer das partes, adaptacdes do procedimento as peculiaridade
do caso concreto atendem a idéia de processo justo, tal como
regulado pela constituicdo.'"

Apesar de o mencionado autor falar apenas da possibilidade de adaptagcbes do
procedimento em concreto, ou seja, conforme as particularidades do caso em
espécie que esteja sendo julgado, ao contrario da proposta mais contundente
contida no presente, de dever de adaptacdo ou criacdo de mecanismos mais
condizentes ndo s6é com as caracteristicas do caso, mas de toda a sociedade
moderna (ou pés-moderna) e das novas relacdes por ela formuladas (circunstancia
imanente a aplicacdo de normas abertas), em busca de um genuino e constante
aperfeicoamento do acesso a justica, os ensinamentos por ele explicitados déo
sustentaculo a afirmativa feita neste topico, concernente ao atual conteddo do

devido processo legal, introduzindo uma nova forma de pensar, que constitui

" Tuccl, op. cit. p. 107, nota 47.

178 BEDAQUE, op. cit. p. 63, nota 48.
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percurso indispensavel para que se consinta também com o que vem sendo

apregoado em relacdo ao poder diretivo.

Nesse sentido, se registra que tanto a clausula do devido processo legal como a
idéia de processo justo, um arquétipo continental da referida garantia anglo-
saxoOnica, possuem um significado substancial, muito além da simples garantia
formal vulgarmente percebida e que olvida a preocupagdo com valores, mesmo
porque, a Constituicdo Federal brasileira esté repleta de dispositivos que tém essa
carga valorativa, visando propiciar ndo s6 uma justica concernente ao direito
material, mas que também abranja o procedimento, dando-lhe uma conotacéo ética,
preocupada com bens como a participacdo e a efetividade, ou seja, com o ser

humano envolvido em um processo.

Hodiernamente, portanto, o devido processo legal sofre maior influxo de um neo-
jusnaturalismo®’®, que concebe como parte de uma justica natural'®, inerente a
qualquer sistema que tem o ser humano como bem maior (um fim udltimo e ndo um
meio para a consecucdo de outros objetivos), os direitos a participacdo, a
publicidade dos atos, & motivacdo dos mesmos, a eficacia do instrumento e a um

julgamento imparcial e oriundo de um 6rgdo pré-constituido'®*

, 0 que torna a
expressao processo equo e giusto também muito adequada para designar esse

novo modelo de processo.'®?

As atrocidades praticadas por estados-nacdes durante a segunda guerra'®

desbancaram o positivismo exacerbado (por certo periodo dominante®®*

) e
demonstraram o0 quanto nociva pode ser uma interpretacédo restritiva do devido
processo legal, que se limite a vincula-lo a lei, ignorando um senso de justica

natural, devida a todo e qualquer ser humano que demande o Judiciario, ultimo

79 |bid., p. 51

180 |hid., p. 58.

'®1 |bid., n. 48-49.

182 |pid., p. 54.

18 COMPARATO, op. cit. p. 223, nota 1.

18 PERELMAN, op. cit. p. 95, nota 6.
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garantidor da liberdade e igualdade humana, ainda que indiretamente, quando
apenas reconhece um direito de crédito ou de posse.

Em verdade, na pratica, inUmeros sao os atos praticados pelo magistrado, sobre os
quais ndo pende qualquer disposicdo legal explicita (por exemplo, muitos
magistrados determinam que as partes requeiram as provas que pretendam
produzir, na audiéncia preliminar ou por mero despacho, expediente que inexiste no
CPC, ou admitem a sustentacdo oral em recursos de agravo por instrumento, isto
sem falar das cautelares satisfativas que reinaram por algum tempo, do
préquestionamento e demais requisitos especificos a admissibilidade de embargos
de divergéncia ou de acao rescisoria ndo previstos expressamente na lei), sendo isto
compreensivel face a propria limitagdo humana em prever todas as situagfes faticas

gue devem ser abrangidas pela lei.

Ainda que fosse possivel tal poder de abrangéncia, seria de uma desnecessidade e
impertinéncia gritante, algo totalmente contraproducente, ndo se podendo admitir,
portanto, o farisaismo de muitos, que, apesar de adotarem as técnicas acima, nao
aprovam o poder judicial de aprimoramento da técnica processual baseado na
interpretacdo de clausulas gerais e termos vagos, contidos ndo s6 em nosSso
Diploma Politico, como também no préprio Estatuto Processual, inclusive como uma

nova tendéncia legislativa (v.g. §5° do art. 461 do CPC).'®°

Outro fator importante, que contribui para uma compreensao mais flexivel do devido
processo legal, € a rapida evolucdo da complexidade social e tecnoldgica, que
modifica em um ritmo cada vez mais célere o modelo das rela¢cdes sociais, dos
meios de comunicacgéo e outros bens, sendo completamente descabido se exigir que
o legislativo acompanhe esse ritmo, ou que a tutela jurisdicional seja negada em

virtude dessa caracteristica.

Ensinando sobre a necessidade de flexibilizagdo da técnica no oficio jurisdicional
conforme as peculiaridades do caso, a fim de que o efetivo acesso a justica seja
realizado, mas sem a violacao das garantias processuais inerentes a propria idéia de

justica, Bedaque afirma que:

18 BRASIL, op. cit. p. 659, nota 93.
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Em primeiro lugar, é preciso abandonar a idéia de que os atos
processuais devem atender rigorosamente a determinada forma
previamente estabelecida, ndo tendo o juiz poderes para flexibilizar
os rigores da lei. O formalismo exagerado é incompativel com a visdo
social do processo. Nao podemos olvidar que o Estado esta
comprometido com a correta solucdo das controvérsias, ndo com a
forma do processo. Esta constitui fato de garantia do resultado e de
seguranca para as partes, ndo pode ser objeto de culto.*®®

Deve-se esclarecer novamente, que apesar das falas acima terem por escopo
justificar uma adaptacdo do procedimento as peculiaridades do caso concreto, 0
mesmo argumento utilizado e o mesmo fim ambicionado por elas, qual seja: da
impossibilidade da forma obstaculizar o acesso pleno a justica, € utilizavel e
ambicionado pela proposta do presente estudo, concernente ao dever de
aprimoramento constante da técnica processual, com a criagdo pelo juiz, de
instrumentos aptos a tanto, ja que, em ambos 0s casos, ha uma preocupacdo com o
formalismo e o legalismo exacerbado, que prejudicam o alcance dos objetivos

mirados e prometidos pelo Estado de Direito.

N&o ha, com base em tais fundamentos, como se refutar a possibilidade e a
necessidade de o juiz exercer um poder diretivo que obedeca a lei, mas que nao
figue completamente preso a ela, devendo, com isto, mediante decisbes bem
fundamentadas, conduzir o processo com 0 aperfeicoamento da técnica processual,
sempre orientado pelos valores constitucionais eleitos como indispensaveis a uma
justica procedimental ou ao devido processo legal, compreendido ai o valor

efetividade, conforme se extrai das seguintes palavras de Tucci:

O processo, como € curial, presta-se a concrecdo do direito a
jurisdicdo, sendo que seu desenrolar, com estrita observancia dos
regramentos insitos ao denominado due process of law, importa a
possibilidade de inarredavel tutela do direito subjetivo material objeto
de reconhecimento, satisfacdo ou assecuracdo, em Juizo.'® (grifos
do autor)

Parece, com isto, ndo restar duvidas quanto a auséncia de obstaculos (mas nao de
limites) ao poder diretivo do juiz, que pudessem ter sido impostos pelo devido
processo legal ou justo processo, pois, conforme fora visto, o alcance de uma justica
procedimental, extrinseca ao resultado do direito material, mas que liga o
procedimento a uma base axioldgica humanistica, que tem o valor efetividade como

um importante componente, depende, necessariamente, da realizagéo de valores de

1% BEDAQUE, op. cit. p. 108, nota 48.

87 TucCcCl, op. cit. p. 106, nota 47.
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justica, muitas vezes nao previstos na lei infraconstitucional, e que jamais poderiam
estar condicionados a previsdo legal mais pormenorizada, sob pena de serem

camufladamente esvaziados.*®®

3.9 A EXISTENCIA DE UMA RAZAO GUIA PARA O EXERCICIO E
CONTROLE DO PODER DIRETIVO DO JulZ

Conforme trabalhado nos tépicos acima, o poder diretivo do juiz, no significado ora
proposto, qual seja: de dever constante de aprimoramento da técnica processual,
visando atender as necessidades do caso concreto, bem como das novas situacoes
juridicas que surgem com o natural progresso da sociedade, encontrara seus
primeiros limites nos principios constitucionais que traduzem um novo modelo

politico de Estado e Direito.

Assim sendo, a busca pela méxima efetivacdo do direito fundamental de acesso a
justica sera balizado pelas normas constitucionais, que compreendidas em seu
conjunto®, de maneira sistematica, indicam os fins mirados pelo constituinte e pela

sociedade representada.

Volta-se, entdo, a uma concisa analise desse direito, baseada na dignidade humana,
no objetivo de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, na garantia de
inafastabilidade da tutela jurisdicional, no direito de peticdo, na clausula do devido
processo legal (inteligido, insista-se, numa acepc¢ao substancial e ndo meramente
formalista), no direito ao contraditério e a ampla defesa, a uma duracao razoavel do
processo, a um julgamento publico e fundamentado, e a um juiz natural, todas
normas abertas e imediatamente aplicaveis, que ndo excluem a existéncia de outras
decorrentes e coesas com o0s termos vagos acima transcritos'®, e que permitem a
visualizacdo de um desejo claro por justica, compreendida também numa dimenséo

ética, densa e intrinseca.

18 COMOGLIO, op. cit. p. 61, nota 49.
18 BARCELLOS, op. cit. p. 178-180, nota 41.

1% BRASIL, op. cit. p. 15, nota 31.
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Com efeito, como se trata de normas de dificilima aplicacdo, sempre que a medida
pratica adotada por um magistrado, no afd de realizar a maxima efetivacdo do
acesso a justica, ndo respeitar a todas essas balizas cravadas pelo constituinte, um
exercicio de ponderacdo, seguido por um exame de proporcionalidade devera ser

realizado, o que sera objeto de analise no tépico abaixo.

N&o obstante, 0 que deve se destacar € que a argumentacao judicial ndo podera
fugir ou ignorar os parametros acima mencionados, sob pena de aumentar as

chances de prolacéo de uma decisdo inconstitucional e, portanto, ilegitima.*®*

3.10 O PAPEL DA FUNDAMENTACAO NA JUSTIFICACAO DAS
DECISOES FUNDADAS NO PODER DIRETIVO DO JUIz

Nao obstante tenham-se apresentado fundadas razées a superacdo de concepcdes
rigidas sobre seguranca juridica, devido processo legal e justo processo, que
supostamente obstaculizariam a adesé@o a tese em exame, pertinente ao dever
estatal (legislativo e judicial) de constante aperfeicoamento da técnica processual
com base no direito fundamental de acesso a justica, ndo se mostra ainda bem
resolvida a questdo relativa ao controle de tal poder, faltando uma mengédo e um

exame da forma como ele sera operacionalizado em se tratando de casos concretos.

A consciéncia sobre a existéncia de um organismo normativo coerente, que impde
um rumo a ser seguido pelos julgadores, € um passo decisivo e indispensavel para
gue ndo se perca seguranca quando da aplicagao de normas abertas, portadoras de
termos vagos ou clausulas gerais, na maioria dos casos com estrutura
principiolégica’®, mas tais disposicdes de nada valem se ndo existir uma exigéncia

para que elas sejam consideradas nas decisdes judiciais.

Tal exigéncia existe inclusive em ambito constitucional, explicitamente na norma que

imp&e aos 6rgdos do judiciario o dever de fundamentacdo dos seus provimentos®®®

1 DINAMARCO, op. cit. p. 194-195, nota 113.
192 ALEXY, op. cit. p. 86-91, nota 51

198 BRASIL, op. cit. p. 54, nota 31.
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e, implicitamente, nas normas que impdem o respeito a dignidade humana, a

inafastabilidade do Poder Jurisdicional e ao devido processo legal*®*

, uma vez que
nao ha qualquer compatibilidade entre um julgado estatal imotivado, obscuro ou
infundado, e a racionalidade humana que lhe dignifica, o 0bice a vedacéo legal ao

acesso a justica e a idéia de um processo justo.

Em tal contexto, a fundamentacao judicial surge como instrumento democratico, sem
0 qual de nada valeria a existéncia de uma ordem positiva ou mesmo uma
construgcdo aberta dos direitos, existindo, entretanto, dentro do universo constituido
pelos diversos niveis de normas, diversos niveis de fundamentacdo, que
estruturalmente variardo, conforme a arquitetura das normas que sejam objeto de

exegese, variando no mesmo sentido o grau de criacéo realizada pelo juiz.**

Dessa forma, parece natural que os refratarios as idéias articuladas no presente
estudo assim permaneg¢am, sob o0 argumento de que a mera existéncia de um
arcabouco axiologico no ordenamento ndo resolveria o problema da inseguranca na
aplicacao pratica de normas abertas e do consequente risco de manipulacdo egoista
destas, 0 que seria evitado apenas por um debate e deliberacdo prévias no ambito
legislativo, que, inspirado por tais normas desceria as minucias e especificaria sua

incidéncia em hipoteses faticas mais bem demarcadas.

Tal argumento, apesar de ser detentor de uma preocupacédo muito relevante, néo
propde a melhor alternativa quando exacerba sua desconfianca na aplicacéo judicial
dos principios, porque minimiza o papel do Judiciario de protetor dos direitos e das
minorias, transformando-o num simples aplicador de regras incapaz de proteger

direitos previstos apenas em sede principiolégica (a famosa “boca da lei”).**°

Outrossim, esse posicionamento incha o legislativo e distorce a sua importancia
diante das demais fun¢@es politicas, alimentando uma cultura legalista que confunde
direitos com regras e condiciona o respeito aqueles a existéncia destas, atribuindo a
lei um perfil de absoluto, incompativel com as suas limitagfes, com a complexidade

do Direito moderno e com os valores éticos e juridicos positivados normalmente por

9% Ibid., p. 9-13.
1% CAPPELLETTI, op. cit. p. 25, nota 14.

1% PICARDI, op. cit. p. 12, nota 139
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meio de normas abertas, tais como os Direitos Humanos, negando-lhes eficacia

plena e imediata, de maneira totalmente inconstitucional.*®’

Alias, tal desproporcdo cria também um notorio desequilibrio entre as funcdes
politicas do Estado, por se ter um forte Legislativo e um parco Judiciario, situacao
propicia para a ditadura das maiorias e de interesses anti-éticos, conforme se extrai

da inolvidavel licdo de Shapiro, citado por Cappelletti:

Sao exatamente esses Qrupos marginais, grupos que acham
impossivel procurar acesso nos poderes “politicos”, que a Corte pode
melhor servir (...) Enquanto, efetivamente, sdo essencialmente
politicos os poderes da Corte, pelo que 0s grupos marginais podem
aguardar por parte da Corte o apoio politico que ndo estdo em
condi¢cdes de encontrar em outro lugar, os procedimentos da Corte,
pelo contrario, sao judiciarios. Significa isso que tais procedimentos
se baseiam no debate em contraditério (‘adversary’) entre duas
partes, vistas como individuos iguais; dessa forma, o0s grupos
marginais podem esperar audiéncia muito mais favoravel de parte da
Corte do que de organismos que, ndo sem boa razao, olham além do
individuo, considerando em primeiro lugar a forca politica que pode
trazer & arena."®® (grifos do autor)

Por esse rumo, mostram-se pertinentes 0sS seguintes questionamentos: quais
mecanismos poderiam propiciar ao juiz e aos jurisdicionados uma melhor qualidade
na aplicacdo dessas normas processuais abertas e na construcdo da técnica
processual, reduzindo os riscos de julgamentos propositadamente ou ingenuamente
arbitrarios e avessos aos valores democréaticos e humanisticos imanentes ao Estado

Democréatico de Direito?

Ser& que a melhor solucdo para o problema de maior objetividade na aplicacédo de
normas abertas deverd mesmo ser resolvido pelo legislativo, ou serd que o
processo, como instancia dialeticamente democratica, teria aptidao para enfrentar tal

problema?

Como se viu em topicos anteriores, a confianca exagerada atribuida ao legislativo,

principalmente pelos teoricos positivistas do século XIX e inicio do século XX, néo foi

199

suficiente para a solucdo da aporia do Direito™~, apesar da inegavel importancia do

97 BRASIL, op. cit. p. 15, nota 31

1% SHAPIRO, M. Freedom of Speach: The Supreme Court and ... Englewood Cliffs, N.J.,Prentice
Hall, 1966, p. 24, apud CAPPELLETTI, op. cit. p. 99, nota 14.

19 PERELMAN, op. cit. p. 94-95, nota 6.
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legislador na consolidacdo do alicerce axiologico vigente, com a respectiva

contribui¢cdo no oferecimento de um norte a ser seguido.

Outrossim, foi acima mencionado o carater opressivo contra a minoria ou contra
determinados interesses éticos que a legislacdo pode possuir, em virtude da propria
natureza dos procedimentos legislativos, que soem se revelar mais preocupados
com questbes eleitoreiras e de politicagem, relacionadas a fortes interesses

econdmicos, do que com questdes éticas e humanisticas.

Além desses defeitos, ndo é demasiado salientar ainda, outros vicios que o
procedimento legislativo possui e que o inabilitam como salvacdo da lavoura,
enumerados na seguinte sequéncia: | — auséncia de fundamentacéo racional nas
decis0Oes legislativa; Il — auséncia de imparcialidade dos membros do legislativo, que
normalmente defendem interesses préprios, de suas regibes, estado, categoria
profissional ou grupo econdmico; Ill — e auséncia de participacdo dos afetados nos

debates legislativos.?®

Destarte, mostra-se o processo judicial, encarado como método argumentativo de
resolucdo dos conflitos com justica®®, uma alternativa inelutavel para o
aperfeicoamento do dever estatal de protecdo dos direitos, ainda que haja uma
natural inexatiddo nas ferramentas colocadas ao seu dispor, ja que ele prima, como
mencionado, pela exortacéo dos envolvidos visando uma participacdo cooperativa®*?
e, por consectario, a constru¢cado da melhor deciséo possivel, como no magistério de

Brasil JUnior:

Assim, compreendemos 0 processo como ‘método estatal de
argumentacdo visando ao resultado justo na solucdo das
controvérsias’. Ao destacar que o método é ‘argumentativo’ (I6gico ou
retdrico), e ndo necessariamente ‘dialético’, aponta-se a caracteristica
fundamental do processo, que o distingue dos demais métodos
juridicos. Invocando-se o ‘resultado justo’, permite-se compreender o
processo através de seu escopo, ndo apenas de composicdo do
conflito de interesses, mas de resolugdo da controvérsia com o
resultado mais justo possivel, com maior grau de utilidade.?®® (grifos
do autor)

2 CAPPELLETTI, op. cit. p. 100-106, nota 14

201 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, Direito e Processo: a argumentacdo e o direito
processual de resultados justos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 46.

292 p|CARDI, op. cit. p. 142, nota 139.

203 BRASIL JUNIOR, op. cit. p. 46-47, nota 202.
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Dessa maneira, sendo a decisao judicial o resultado de argumentos encetados pelas
partes, que, envolvidas no conflito trazem ao processo as suas razoes, a fim de que
um magistrado imparcial decida fundamentadamente sobre a questéo, baseando-se
preponderantemente no ordenamento juridico e, secundariamente, na jurisprudéncia
e na razdo pratica, decisdo sobre a qual incidira outros niveis de debate em sede
recursal, ndo parece razoavel pensar que ela seria antidemocratica ou
qualitativamente pior que as decisfes legislativas, mesmo quando trabalhe com

normas abertas.

Parece razoavel, que com base no caso concreto e no debate encabecado pelas
partes, a atribuicdo dos significados contidos nas normas abertas pelo juiz, tradutor
dos seus valores vigentes, tera grandes chances de se legitimar, o que dependera
em larga medida de uma integra fundamentacado, que efetivamente se justifique em

face de um contexto juridico e de razoabilidade.

Nos casos em que normas abertas sédo aplicadas, devera haver um maior esforco
argumentativo por parte do juiz, decorrente do maior grau de criatividade dai

advindo?®*

, para o estabelecimento das premissas basilares da decisdo e das
consequéncias juridicas oriundas de tal aplicacdo, o que, além de inevitavel — ante a
complexidade das relacbes e a dinamicidade de sua evolucdo, ndo reduz a

qualidade de uma decisdo, desde que a mesma esteja devidamente justificada.

Ao contrario do que possa parecer, 0 uso de normas abertas, desde que bem feito,
evita a aplicacdo mecanica ou distorcida de leis minuciosamente enunciadas, que
com o passar de algumas décadas se tornam inevitavelmente anacrbnicas e nunca

conseguem abranger todas as situacdes da vida.?’®

1206

N&ao ha duvida de que termos como: “razoavel duracdo™ " e “medidas necessérias”

207 concedem ao magistrado um grande campo de

para a efetivacdo do provimento
navegacao, sobre o qual ele tera de transitar nos limites da argumentacao juridica e

pratica, o que, entretanto, ndo significa que sua decisdo seja pior que a do

204 CAPPELLETTI, op. cit. p. 25, nota 14.
2% |pid., p. 85.
2% BRASIL, op. cit. p. 15, nota 31.

207 BRASIL, op. cit. p. 659, nota 93.
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legislador, que, ao invés de se limitar ao papel de identificacdo dos valores
mencionados, se volta para a criagdo de regras como: “0 processo razoavel tera de
ser sentenciado em x anos”, ou, “o juiz podera adotar apenas as seguintes medidas

para realizar suas decisdes.”

Alids, tal conclusdo mostra-se irrefutavel, se considerados os argumentos acima,
concernentes a distancia do legislador com as nuances que normalmente permeiam
0S casos concretos, a proximidade do juiz com os argumentos das partes e o
conhecimento dos fatos em espécie, a sua imparcialidade, sem falar, insista-se, no
seu dever de fundamentacdo e da propria impossibilidade humana de se prever
abstratamente todas as hipotéticas situacdes de aplicabilidade da norma, ou todas

as consequéncias que dela deverdo advir para a pacificacdo social.?*®

Para tanto, cabera ao juiz ndo sé considerar toda a argumentacdo desenvolvida
pelas partes, no que tange a compreensdo e a aplicacdo de tais normas e fatos,
como também, em muitos casos, realizar raciocinios tradicionalmente reconhecidos
como necessarios em tal atividade, quais sejam: a ponderacdo, que auxiliara
principalmente na determinacdo da norma aplicavel’®, e a proporcionalidade, que
auxiliarq principalmente na operacionalizacdo pratica de tal aplicacao, a fim de que
nao impere “as restricbes legais ‘desproporcionalmente gravosas e nao

m210

razoaveis’”=, ou seja, que um bem nédo seja desproporcionalmente sacrificado em

favor de outro que prepondere ou seja mais adequado ao caso concreto.

Com similar preocupacéo, ensina Alexy que:

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da
relativizacdo em face das possibilidades juridicas. Quando uma
norma de direito fundamental com carater de principio colide com um
principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa
norma depende do principio antagbnico. Para se chegar a uma

%8 CAPPELLETTI, op. cit. p. 85, nota 14.

299 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional . Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 38.

19 HABERLE, Peter. La garantia del contenido essencial de los derechos fundamentales ...

Madri:Dykinson, 2003, p. 69. Do original: “las restricciones legales ‘despropocionadamente gravosas
y hon razonables.”
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decisdo € necessario um sopesamento nos termos da lei de
colisdo.?** (grifos do autor)

Destarte, se o juiz observar todo esse percurso pertinente a fundamentacéo judicial
guando necessario, a qualidade de sua deciséo tera chances de ser até maior do
que uma decisdo legislativa, uma vez que tais raciocinios de ponderacdo e
proporcionalidade jamais sédo ignorados nos debates legislativos, sendo certo, que
no caso do processo, as peculiaridades faticas de cada caso podem ser enfrentadas
com maior acuidade e os afetados pela decisdo judicial participam diretamente do
debate, e ndo através de representantes distantes®*?, o que qualifica e legitima a

decisao judicial.

Rumando ao alcance de tal objetivo, cabera ao magistrado, inicialmente, se
preocupar com a justificagdo argumentativa de sua decisdo, ou seja, ele devera
apresentar um discurso racional, ou melhor, razoavel — ja que a razoabilidade se

identifica mais com o campo do provavel e ndo das verdades®*®

(que sao
impossiveis no campo das discussfes sobre os problemas humanos), que considere
0s argumentos apresentados pelas partes, refutando aqueles que se apresentarem
frageis e aderindo aos que argumentativamente se sustentarem, ou seja, que sejam
mais persuasivos e mais confluentes com os valores humanisticos constantes no

Diploma Politico patrio.?*

Dessa forma, ainda que para a parte a justificacdo apresentada pelo juiz ndo seja a
melhor, ela terd ao menos de ser aceitavel, seja por refutar expressamente 0s seus
argumentos, seja por apresentar sustentabilidade axiolégica e normativa condizente

com as premissas constitucionais, jurisprudenciais®*® e de razoabilidade pratica.?*®

Com isto, sempre que possivel a justificacdo devera se respaldar em precedentes
judiciais que ja tenham apresentado solucdo para casos similares, o que constitui

ponto importante a ser abordado.

2L ALEXY, op. cit. p. 117, nota 51.

212 CAPPELLETT], op. cit. p. 100, nota 14.
213 BRASIL JUNIOR, op. cit. p. 52, nota 202.
214 BRASIL, op. cit. p. 9, nota 31.

215 ALEXY, op. cit. p. 29-33, nota 100.

216 BRASIL JUNIOR, op. cit. p. 82-84, nota 202.
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Na nova perspectiva juridica emergente no século XX, onde se revigora um neo-
jusnaturalismo com o conseqiiente aparecimento de termos vagos e clausulas gerais
nos enunciados normativos de um modo geral, ndo somente a norma constitui baliza
para o desenvolvimento do raciocinio judicial, mas também a jurisprudéncia realiza
este papel, razdo pela qual se conclui que a jurisprudéncia conforma, juntamente
com as normas, o sistema aberto do direito, impondo diretrizes que auxiliam na

objetivacdo das justificacdes apresentadas.”*’

Nesse sentido, Perelman ensina que:

Nunca sera demais ressaltar a importancia atribuida em todos esses
debates a tradicdo reconhecida, tal como se manifesta pelos
processos, instituicdes e jurisprudéncia. Neste sentido, a aplicagédo
das nocdes a que as partes recorreram para descrever essa solucao
como conforme a letra e ao espirito da lei, como justa, equitativa ou
razoavel, ndo pode expressar um opinido puramente subjetiva. Ela
manifestard& um aspecto intersubjetivo justificado 8por sua
conformidade com o funcionamento do aparelho judiciario.”*

Alids, ndo s0 a jurisprudéncia cumpre esse papel, como também a exigéncia de uma
razoabilidade prética, geral e argumentativa assim o faz, tragando ndcleos minimos,
com teses universalizaveis e cristalizando concepcbes sobre determinados
institutos®®, que sdo observadas cotidianamente néo sé pelos magistrados, como

também pelos proprios legisladores.

Naturalmente, seria pertinente uma oposicdo a explanagdo ora realizada,
consistente no fato de existirem jurisprudéncias divergentes e uma riquissima
pluralidade social, 0 que, contudo, ndo infirma o fato de haver tendéncias que sao
construidas pelos canais de comunicacdo existentes, mas apenas salienta a
existéncia de casos dificeis que, ainda assim, serdo melhores resolvidos se
examinados um por um, de modo participativo e argumentativo, € ndo genérica e

abstratamente.

N&o custa salientar, alids, que a argumentacao é inelutavel no Direito, ndo havendo

220

processo sem argumentacdo“, o que pode conduzir a conclusdo de que a defesa

217 PICARDI, op. cit. p. 155, nota 139.
218 PERELMAN, op. cit. p. 220-221, nota 6.
219 ALEXY, op. cit. p. 257-258, nota 100.

220 BRASIL JUNIOR, op. cit. p. 45-46, nota 202.
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de uma fundamentagédo argumentativa seria redundante para a resolucdo do

problema.

Contra tal posicionamento pode-se registrar, porém, que o fato da argumentacao
estar milenarmente presente no direito, sendo inerente a ele, ndo torna a sua énfase
redundante para o problema da aporia do direito, muito pelo contrario, pois, se ela &
inevitavel, porque entdo ndo se tentar aperfeicod-la, primeiro tornando-se cénscios
da sua ineréncia, depois, atribuindo-lhe limites e finalidades explicitas, concernentes,
respectivamente, aos seus parametros (normas, jurisprudéncia e argumentos
praticos gerais), e a persuasao ou aceitabilidade que ela devera proporcionar no
campo do razoavel, ou seja, do provavel, e ndo das verdades objetivas e empiricas
encampadas pelos demais ramos da ciéncia, como bem ensina Perelman, afirmando
que:

Os argumentos ndo sdo, como um raciocinio demonstrativo, corretos

ou incorretos; séo fortes ou fracos, relevantes ou irrelevantes. A forca

ou a fraqueza dos argumentos é julgada de acordo com a regra de

justica, que exige que se trate da mesma maneira situacfes
essencialmente semelhantes.”**

Visitada a importancia da argumentacao na elaboracdo da fundamentacao deve-se
descer ainda mais a certos meandros do problema, que concernem principalmente a
necessidade de ponderacéo e uso da proporcionalidade, na aplicacdo de principios
gue colidam entre si ou com regras, diante de certas condicionantes faticas, para a

resolucado mais justa do caso em concreto.

Causas existem, em que para o julgamento de determinada questdo nédo cabe
discutir sobre a aplicabilidade de uma regra ou outra, seja por inexistir divida sobre
a regra especifica que a discipline, seja pelo fato da questdo estar regulada apenas
por principios, sempre detentores de conceitos vagos ou clausulas gerais, que nao
s&o aplicados no modelo rigido e quase definitivo das regras.??

A antinomia entre regras é dogmaticamente resolvida por meio de um raciocinio

formal, que se funda na hierarquia das normas, na sua especialidade, ou no critério

cronolégico, permitindo, com isto, se concluir pela validade ou ndo daquela.?®

2l PERELMAN, Chaim. ETICA E DIREITO. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 203.
222 ALEXY, op. cit. p. 104-106, nota 51.

23 |bid., p. 92-93.
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Contudo, a colisdo principiolégica num caso em concreto ndo se resolve por meio
dessa formula dogmatica, mas sim mediante uma argumentacao juridica e pratica
geral®®, de atribuicdo de pesos a bens juridicos distintos, para um posterior
sopesamento diante das caracteristicas do caso concreto, a fim de que um ceda
diante do outro, sem que, no entanto, seja tido como invalido o principio néo

aplicado.?®

Dessa maneira, grande parte da aplicagdo de normas abertas, que ocorre
principalmente na seara principioldgica, necessitara do exercicio da ponderacéo, por
envolver uma confrontacdo entres valores (celeridade e seguranga, como exemplo
caracteristico do processo), que nao pode ser resolvida de maneira arbitraria, nem

de maneira a excluir a aplicabilidade de um dos principios em definitivo.

Nesse sentido, Haberle é esclarecedor, quando ensina que:

O principio através do qual se tem que determinar o contetdo e
limites dos direitos fundamentais, e através do qual se solucionam os
conflitos que surgem entre os bens juridico-constitucionais que
coexistem uns com 0s outros, e o principio da ponderacdo de bens.
Sua importancia juridico-constitucional é evidente, se se tem presente
gue a ordem devalores e uma ordem hierarquica de valores e uma
ordem de relacdo de valores. Por isto, se pode caracterizar este
principio como imanente a Constitui(;,élo.226 (traducéo nossa)

Casos existem, € certo, em que a aplicacdo de uma norma aberta sera feita sem o
uso de tal método, por ndo haver principio a colidir com a sua aplicagdo, cabendo
entdo apenas uma argumentacao razoavel no sentido de persuadir as partes, com
base na interpretacéo da propria norma, conjuntamente com todo o esteio axiologico

do sistema.

Um exemplo claro de tal hipdtese € a defesa do uso da instrumentalidade das
formas. Nesses casos, laconica e retrogradamente regulados pelo CPC?’, ndo se

faz uma opcao pela celeridade em detrimento da segurancga, justamente porque a

224 ALEXY, op. cit. p. 257-258, nota 100.

225 ALEXY, op. cit. p. 93, nota 51.

2 HABERLE, op. cit. p. 33, nota 211. Do original: El principio a través del cual hay que determinar el

contenido y limites de los derechos fundamentales, y a través del cual se solucionan los conflictos
que surgen entre los bienes juridico-constitucionales que coexistem unos juntos a otros, es el
principio de la ponderacion de bienes. Su dignificacion juridico-constitucional es evidente, si se tiene
presente que el orden de valores es un orden jerarquico de valores y un ordem de relacion de
valores. Por ello, se puede caracterizar esteprincipio como uno inmanente a la Constitucion.

22 BRASIL, op. cit. p. 636-637, nota 93.
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instrumentalidade s6 podera ser observada nos casos em que nao ensejar perda de
seguranga, ou seja, NOS casos em que nao se puder presumir ou demonstrar a

ocorréncia de prejuizo.?®

N&o obstante, ha casos em que a necessidade de uma ponderacdo € evidente,
como, por exemplo, quando se utiliza a prova ilicita no processo. Em situacdes tais,
muitas vezes emerge um conflito entre o direito a privacidade e o direito a
integridade fisica ou psiquica de um menor e, nestas situacfes, a auséncia de um
dispositivo legal que disponha exaustivamente sobre 0s casos em que a prova ilicita
possa ser admitida ndo ha que gerar qualquer Obice a sua utilizacdo, como bem
ensina Bedaque:
Verifica-se, pois, que a realidade muitas vezes nao apresenta valores
conflitantes, impondo-nos a op¢do por um deles e o sacrificio de
outro. Essa situacdo se repete a cada momento e acaba passando
despercebida. No mundo juridico, o fenébmeno ndo é diverso. E
freqliente a existéncia de conflito entre dois principios, cada qual
ligado a determinado valor passivel de protecéo pelo legislador. Cabe
ao intérprete compara-los e escolher um deles, em detrimento de
outro. A solucdo deve levar em conta a necessidade de protecdo do

valor mais relevante, segundo critérios ditados pelo interesse social.
Trata-se do denominado principio da proporcionalidade.229

Percebe-se entdo, que em alguns momentos o juiz fara uso do seu poder diretivo,
justificando-se apenas com base argumentativa que se remeta a disposicoes
convergentes, de carater normativo, jurisprudencial ou pratico geral, havendo,
entretanto, outros momentos em que o uso do poder diretivo demandara também a
realizacdo de um exercicio de ponderacgéo e, por consequéncia, da observancia do

principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade anda junto a ponderacéo, aparecendo sempre que

0 Uso desta se mostre necessario.

Segundo Alexy, por exemplo, o recurso a ponderacao sera inevitavel na etapa final
do procedimento de aplicacdo da maxima da proporcionalidade, denominada de
proporcionalidade em sentido estrito, que seria precedida pela verificacdo da

228 BEDAQUE, op. cit. p. 499, nota 48.

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. rev. atual. e ampl.,

Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 143-144.
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adequacdo e da necessidade de todas as medidas possiveis de realizarem um

objetivo pré-determinado.?°

Em que pese a relevancia desse raciocinio, deve-se alertar que nao sera producente
especular sobre as medidas possiveis, nem sobre a adequacdo e a necessidade
delas, antes da elei¢do do objetivo a ser seguido, ou seja, antes da realizacdo de um
procedimento organizador da ponderacédo, por meio do qual se definam quais
normas estao colidindo, quais fatos séo relevantes para justificar a identificacdo do

principio precedente e qual seria este.?!

Alias, tal percepcgéo decorre até de razdes logicas, pois como se poderia investigar a
maior adequacdo de uma determinada medida em face da outra, ou a menor
necessidade daquela em face desta, que representaria menor sacrificio ao valor
colidente, se antes néo se tiver realizado o respectivo procedimento de ponderacéao,
visando estabelecer quais principios colidem e as circunstancias nas quais colidem —

gue condicionardo meu discurso, e o objetivo preponderante?

N&o por outra razdo, o mesmo Alexy ratifica essa idéia, quando em seus exemplos
trabalha com um objetivo ja determinado pelo estado e com as medidas tendentes a

232 n3o sendo incorreta a

Ilhe satisfazer com o menor sacrificio do principio precedido
afirmacao de que a ponderacéo seguiria a analise da adequacao e necessidade das
medidas, desde que se admita a necessidade de uma ponderagdo pretérita, com o

escopo de identificacdo do objetivo a ser perseguido.

Dessa maneira, se entende que cabera ao juiz, diante de uma situacado que exija
dele a realizacdo de uma identificacdo de precedéncia entre valores colidentes,
determinar em primeiro lugar quais valores colidem entre si, para hum segundo
momento expor os fatos que influenciam a deciséo, estabelecendo num terceiro
momento o objetivo de maior peso e, finalmente, quais medidas poderdo ser
adotadas, dependendo a sua adocdo da sua aptiddo para alcancar o respectivo

objetivo, sacrificando em menor medida o principio confrontado — maxima da

280 ALEXY, op. cit. p. 120, nota 51.
231 BACELLOS, op. cit. p. 91-92, nota 210.

282 ALEXY, op. cit. p. 119-120, nota 51.
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proporcionalidade, o que demanda uma nova ponderacdo, desta vez na seara das
medidas praticas.

Na realizacdo do juizo ponderativo acima insculpido, ndo havera razao que justifique
a fuga desse procedimento doutrinariamente difundido, de determinacéo de todas as
normas colidentes, com a posterior determinacdo de todos os fatos relevantes e,
num terceiro momento, com a decisdo, indicando argumentativamente o principio
precedente diante daqueles fatos condicionantes®®, dentro de uma légica juridica,
ou seja, do razoavel e ndo do verdadeiro®**, que se apéie ndo sé na norma, mas

também em precedentes judiciais e em argumentos praticos gerais.

Conforme se percebe, sera ao final de tal procedimento que o magistrado devera
delimitar os atos hipoteticamente aptos a realizacdo do principio preponderante no
caso concreto e, finalmente, ver a possibilidade de sacrificio em menor medida do
principio sobrepujado, analisando a necessidade de adocdo de uma medida ou de
outra igualmente eficaz, que néo seja tdo desproporcional, razao pela qual se pode
falar em dois niveis de ponderacdo, um normativo e um pratico, de realizacao,

guando do exame da proporcionalidade em sentido estrito.

Destarte, a proporcionalidade em sentido estrito € uma pondera¢do no plano das

medidas préticas possiveis, que se d& posteriormente a uma ponderagdo normativa.

E bem verdade que em muitos casos concretos, o exercicio da ponderacgio
normativa advém de uma duavida suscitada pela aplicabilidade ou ndo de uma ou
algumas medidas préticas, o que pode gerar certa confusdo na organizacdo do
raciocinio ponderativo, com um salto direto para o exame da proporcionalidade das

medidas, em detrimento da ponderacéo de valores.

Nesse sentido, casos existem, em que a partir do requerimento ou da visualizagao
da adequacdo pratica de uma medida para a consecucdo de um determinado
objetivo, se visualiza também a existéncia de uma colisdo entre objetivos, quando
entdo se necessitara de uma prévia ponderacao entre eles, ou seja, ndo se devera

realizar um exame da proporcionalidade anterior a ponderacédo de valores.

%% bid., p. 96.

2% PERELMAN, op. cit. p. 186, nota 222.
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Como exemplo dessa situacdo pode-se citar 0 caso de admissdo de prova ilicita,
que constitui medida pratica de realizagdo do valor preponderante, ou seja, devera
seguir uma prévia ponderacao entre os valores intimidade e protecdo do menor, por
exemplo, para que depois se avalie a proporcionalidade da medida, sob pena de

supresséo de uma fase da justificacao e, com isto, de se perder legitimidade.

Por outro lado, deve-se registrar também, que em algumas situac¢des, a ponderagédo
de valores pelo juiz poderéa ser dispensada, quando tal ato ja tiver sido realizado pelo
legislador.

Como exemplo se pode citar o caso da imposi¢cdo de multa pelo descumprimento de
obrigacdo de pagar quantia certa estipulada em tutela antecipada, o que se faz a

titulo ilustrativo, sem qualquer pretensao de propor uma resposta ao problema.

Nesse caso nao cabera uma ponderacao entre os valores seguranca e eficacia, por
exemplo, uma vez que esta j4 fora feita pelo legislativo quando da concepc¢éo da
tutela antecipada, restando apenas o exame da proporcionalidade da medida, em
cotejo com outras igualmente aptas a satisfacdo do valor precedente, momento no
qual também se realizar4 a ponderacdo, mas, desta vez, no ambito das medidas

praticas, ou seja, da proporcionalidade.

Percebe-se entdo, que a realizacdo das duas dimensdes ponderativas existentes
pelo magistrado as vezes se mostrara desnecessdria, pois, insista-se, quando a
ponderacdo normativa ja tiver sido realizada pelo legislador, se fara necessaria
apenas a ponderacao entre as medidas praticas pelo juiz, que se traduzira no exame
da proporcionalidade, o que, contudo, ndo infirma a tese de que a ponderacéo

normativa devera sempre preceder a entre medidas praticas.

Nesse contexto, 0 que se quer registrar € que se mostra indispensavel a correta
diferenciacdo entre a proporcionalidade, que se examina no ambito das medidas
praticas (mas envolvera também uma ponderacao, apés o exame da adequacao e
necessidade), e a colisdo puramente de principios, que ocorrera previamente na
seara axiolégico-normativa, para que nao fique desordenado o0 raciocinio
ponderativo nem haja supresséo de justificacdo quando a ponderacao nao tiver sido
realizada previamente pelo legislador, o que aconteceria se, no caso da prova ilicita,
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antes de discutir-se sobre a precedéncia do valor protecdo do menor, o julgador
passasse direto a discusséo da proporcionalidade da medida.

Com efeito, numa situacdo dessas, depois de identificado o conflito principioldgico —
o que se fara com base nos fatos e, algumas vezes, nas medidas praticas
disponiveis para a resolucdo do problema, devera o magistrado dar um segundo
passo, concernente a determinacdo dos fatos relevantes para o exercicio da
ponderacéo, e ndo se colocar a questionar precipitadamente sobre a necessidade
do ato, ou a existéncia de atos menos gravosos, uma vez que tal percepcéo,
igualmente a concernente a adequacéo do ato, somente sera alcancada apds uma
aguda nocao das condicionantes faticas em espécie e a determinacédo do principio

precedente.

Nesse ponto, deve-se ressaltar a importancia dos fatos para a resolucdo dos
problemas relativos a ponderacgéo, ainda que ela se dé numa seara abstrata, como a

legislativa, onde seria necessaria uma ilagdo com fatos hipotéticos.?*

Essa dependéncia das circunstancias faticas que envolvem cada caso € tipica da
aplicacao de principios, que ndo tendo uma hipotese de fato bem delimitada em seu

enunciado normativo, de contetido axiolégico explicito®®

, aplica-se genericamente a
diversas situagbes podendo, com isto, gerar colisdes, ou seja, a abrangéncia da
estrutura enunciativa e a alta transparéncia axiolégica dos principios propiciam a
ocorréncia do problema ora enfocado, que, por conseguinte, devera ser resolvido
com base nas circunstancias faticas do caso concreto ou de casos hipotéticos, se o

debate se der na seara legislativa.

Toda regra é geralmente composta por um modal debtinco dos tipos: deve, pode e

237 e por uma hipétese fatica bem delimitada, que permitira a sua aplicacéo

nao pode
quando tais fatos forem identificados nos casos concretos, ou seja, quando o0 caso

concreto se subsumir a fattispecie.

2% BARCELLOS, op. cit. p. 147, nota 210.
2% ALEXY, op. cit. p. 87-90, nota 51.

7 bid., p. 204-205.
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Dessa maneira, a aplicacdo de regras ndo gera muitos problemas, pois, verificados

agueles fatos, aplica-se a regra especifica, a ndo ser que ela seja invalida.

No caso dos principios, como ndo ha essa determinacao fatica em seu enunciado,
pois eles expdem apenas valores (objetivos) a ser alcangados em graus ou escalas

diferentes conforme as possibilidades juridicas e faticas®*®

, torna-se inevitavel que
para um mesmo fato aparecam diversos principios aplicaveis, razdo pela qual se
recorre a ponderacdo e, por consectario, as peculiaridades do caso concreto, que
permitirdo a constru¢cdo de um discurso mais razoavel que outros, seguindo-se 0s
parametros impostos pelo sistema normativo, pela jurisprudéncia e pela

argumentacao pratica geral, com o anseio por universalidade que lhe é inerente.

Assim sendo, a imposi¢cao de multa visando ao cumprimento de obrigacédo de pagar
guantia certa estipulada em tutela antecipada teria de ser precedida pela
ponderagcdo entre os valores seguranca e eficacia, se isto ainda nao tivesse sido
feito pelo legislador, quando da concepcéo legal de tal técnica de urgéncia e

estabelecimento dos seus requisitos.

Ainda assim, devera ser realizado um exame de proporcionalidade para que a
medida coercitiva acima referida possa ser justificada num caso que envolva, por
exemplo: um modesto trabalhador que sofra um acidente incapacitante em uma
grande empresa, ou possa ser refutada, diante de uma circunstancia diferente, que
envolva, por exemplo: um modesto trabalhador que cause certos danos fisicos, mas

ndo incapacitantes, ao atropelar uma pessoa com a sua moto.

Dessa maneira, no segundo caso a imposicdo da multa pode ser até ineficaz, por
nao servir de estimulo ao pagamento, caso o culpado n&o tenha condi¢éo financeira
de assim proceder, sendo as vezes também desnecessaria, frente a ndo ocorréncia
de lesGes tdo graves; ja no primeiro, apesar da multa se mostrar eficaz, seu
percentual ndo podera ser excessivo, pois sendo poderia representar um sacrificio
desproporcional do valor seguranca, cabendo ainda se questionar sobre a existéncia

de medidas igualmente eficazes e menos sacrificantes.

Outro exempilo ilustrativo concerne as hipéteses de admissao de provas ilicitas. Em
tais situac6es, como ndo houve uma ponderacédo prévia feita pelo legislador a fim de

%% |bid., p. 90-91.
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regulamentar as hipéteses de admissdo de tal técnica, cabera ao juiz examinar as
circunstancia faticas condicionantes, para dizer se o valor intimidade prepondera ou
cede diante do valor protecdo do menor, por exemplo, antes de dizer se ha

proporcionalidade na admisséo de prova ilicita.

Apos isto, cabera se questionar sobre a eficacia de tal providéncia, bem como sobre
a necessidade dela, ou seja, sobre a possibilidade de se proteger o valor precedente

mediante praticas menos invasivas.

Do exemplo exposto extrai-se ndo s6 a importancia de uma acurada analise dos
fatos — que permitirdo a identificacdo dos valores colidentes, e das peculiaridades
que diferenciam um caso do outro, como também do procedimento de ponderacao,
em que primeiro se considera as normas colidentes, depois os fatos relevantes e,
dai, se parte para a resolucédo do caso, determinando-se a norma de maior peso e
utilizando-se da maxima de proporcionalidade, fundada na adequacao, necessidade

e proporcionalidade em sentido estrito de medidas praticas.

Esse ponto, em verdade, constitui uma argumentacdo onde se efetuara nova
ponderacédo, agora entre medidas praticas e observando-se os referidos fatores, de
adequacdao e necessidade, juntamente com os fatos em espécie e visando evitar que
uma medida adequada, mas desnecessaria, ou necessaria, mas inadequada, seja

adotada.

Visto isso, pode-se concluir que a fundamentacdo constitui importantissimo fator de
controle do poder diretivo do juiz, primordialmente quando da utilizacdo de normas
abertas, desde que obedecido o seu dever de ndo so fundamentar formalmente mas
sim justificar-se argumentativamente, inclusive com recurso a ponderacao, que para
ser realizada de maneira integra jamais dispensara a maxima da proporcionalidade,
sendo certo ainda que tais institutos juridicos fornecem uma presuncdo de maior
qualidade as decisdes judiciais, mas néo resolvem o problema do dissenso em

relacéo a elas, que na verdade constitui uma meta sobre-humana.
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3.11 OUTROS MECANISMOS PARA O CONTROLE E LEGITIMACAO
DA FUNCAO JURISDICIONAL

Analisada a importancia de uma fundamentacao justificadora da decisao judicial,
cumpre-se ter consciéncia de que ela faz parte de um contexto de direitos, que,
sendo igualmente importantes e interligados, mas nao tdo complexos, deverao ser
efetivados no curso de um processo jurisdicional consentaneo com o modelo

constitucional.

Dessa forma, ndo se pode esquecer o papel da ampla defesa, do contraditorio —
visto hoje como um instrumento de cooperacéo e ndo somente de resisténcia®®, da
publicidade dos atos, inextricavelmente ligada ao direito a uma fundamentagéo
justificadora, da imparcialidade e da recorribilidade da decisdo, para que se realize
um segundo exame da questdo, preferencialmente por um o6rgao colegiado e

hierarquicamente superior.

Para alguns, o duplo grau de jurisdicdo nao constitui direito fundamental, o que se
mostra equivocado para a presente percepcao constitucional do fendmeno
processual, uma vez que a simples possibilidade de se recorrer permite a obtencao
de julgados presumivelmente mais refletidos, democraticos e, por isto, mais coesos

240 todavia, ndo

com 0 anseio por justica inerente as clausulas constitucionais patrias
se pretende explorar os meandros de tal problema no presente estudo,

principalmente pelo corte tematico realizado.

Sem ambicionar maior extensdo no debate sobre a incidéncia em concreto dos
direitos acima, que, insista-se, mostram-se menos problematicos a despeito da igual
importancia que possuem, passa-se no topico abaixo a demonstracdo da relacao
existente entre a instrumentalidade processual e o direito fundamental de acesso a

justica.

239 PICARDI, op. cit. p. 680, nota 169.

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolucdo. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 65-66.
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3.12 FUNDAMENTOS DA NOVA VISAO DO PODER DIRETIVO DO
JulZz E O DUPLO ASPECTO DA INSTRUMENTALIDADE
PROCESSUAL

Conforme se extrai dos ensinamentos de Dinamarco, a instrumentalidade do

processo se dicotomiza em dois aspectos: 0 negativo e 0 positivo.

O negativo trabalha com a idéia do processo como instrumento de protecao eficaz e
segura de direitos, ndo devendo, por isto, se tornar mais importante que o direito por
ele tutelavel, cabendo ao intérprete adotar uma postura minimamente formalista®**,
ou seja, formalista somente no que diz respeito aos preceitos constitucionais sobre o

processo, indispensaveis para que o seu resultado seja seguro e eficaz.?*?

O positivo, mira na mudanca de mentalidade e comportamento dos operadores do
direito, indispensavel a que nosso método tradicional de resolucéo de conflitos seja
repensado e passe por modificagbes, que considere as novas necessidades das
novas sociedades, sociedades de massa e altamente complexas, onde um Unico ato

praticado por uma Unica pessoa influencia a vida de milhares de individuos.

Nesse panorama, 0 processo se torna instrumento indispensavel a preservagédo da
dignidade da pessoa humana, o que acarreta nhum acesso multiplicado, com a
consequente inflacdo irrefreavel de demandas, razdo pela qual, todo o arquétipo
individualista e cientificista do processo, desenvolvido com exacerba¢do nos séculos

XIX e XX, devera ser revisto.?*3

Face esse contexto, passa-se a explicar, primeiramente, a influéncia do aspecto
negativo da instrumentalidade do processo, para o poder diretivo do juiz na
realizacdo da técnica processual, que redunda em verdade, na efetivacdo do proprio
direito de acesso a justica e consequentemente, do direito ao devido processo

constitucional.

1 DINAMARCO, op. cit. p. 381, nota 113.
242 BEDAQUE, op. cit. p. 99, nota 48.

%3 DINAMARCO, op. cit. p. 386-390, nota 113.
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Pois bem, nesse sentido, cumpre esclarecer que essa concepcao negativa da
instrumentalidade do processo se traduz no principio da instrumentalidade das
formas, que tem como escopo o aproveitamento dos atos processuais praticados em
desconformidade com a lei, desde que tenham sido alcancados 0s escopos
atribuidos ao ato e sem que tenha ocorrido qualquer prejuizo para a parte a quem a

formalidade teoricamente beneficiaria.?**

Tal principio, que se encontra em total consonancia com o principio da economia
processual e, atualmente, com o direito fundamental & razoavel duracdo do
processo®*®, mostra como, mesmo sem toda a argumentacéo acima investida sobre
o devido processo constitucional, processo justo e o direito fundamental de acesso a
justica, o poder diretivo do juiz pode ser justificado a luz inclusive do ordenamento
infra-constitucional, que da grande substrato a instrumentalidade das formas quando
estipula a sua liberdade limitada, no artigo 154, e quando fala do aproveitamento de

alguns atos nulos, nos artigos 243 a 250 do CPC.%*

Destarte, se com base na instrumentalidade das formas, atos judiciais praticados em
dissonancia com a lei podem ser aproveitados, desde que preenchida a finalidade e
ndo houver prejuizo (que se traduziria na violagdo de alguma garantia
constitucional), a fortiori, ou seja, com muito mais razdo, o que se propde neste
estudo, que é o poder do juiz dirigir o processo com vistas as clausulas gerais e aos
termos vagos contidos nos preceitos constitucionais, em detrimento das omissoes
ou inadequacdes legais, também devera ser aceito, ja que, neste caso, assim como
no caso da instrumentalidade, havera a observancia de preceitos maiores (algo

similar a idéia de sobredireito®*’

) contidos na Constituicdo, que ao revelarem a
cultura humanistica da organizacdo social e estatal brasileira ddo sentido ao

instrumento.

A principal diferenca existente entre o uso da instrumentalidade das formas para

justificar o aproveitamento de um ato processual e 0 seu uso para permitir a criacao

244 BEDAQUE, op. cit. p. 67, nota 48.
245 COMOGLIO, op. cit. p. 88, nota 49.

24 BRASIL, op. cit. p. 628 e 636-637, nota 93.

4" | ACERDA, Galeno. O cédigo e o formalismo processual. Revista da AJURIS , Porto Alegre, n. 28,

p. 7-14, jul. 1993, p. 11.
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de técnica processual indispensavel ao aprimoramento constante da eficicia ou
seguranca do processo consiste no fato de que, no primeiro caso o ato ja foi
praticado e o0 que se quer € evitar a sua repeticdo desnecessaria, que atrasaria o
processo e prejudicaria sua eficacia inutilmente, enquanto no segundo caso, 0 que
se guer é que um ato desconforme a estrita legalidade (n&o previsto em regras) seja
praticado, também para que a finalidade do processo de protecdo eficaz e segura

nao reste esvaziada.

Em ambos os casos, se realiza um discernimento teleolégico de todo o arcaboucgo

axiolégico constitucional.

Nesse contexto, percebe-se que a diferenca entre uma hipotese e outra é
justamente o momento em que a instrumentalidade sera utilizada, o que se refletira
numa pequena modificacdo de sua finalidade primaria (aproveitamento x criacdo),
todavia, a finalidade ultima de tal aplicacdo serd sempre a efetividade dos resultados

obtidos com o processo.

Conclui-se assim, que a instrumentalidade processual em seu senso negativo,
traduzido pela instrumentalidade das formas, contribui fundamentalmente para a
admissibilidade do poder diretivo do juiz nos moldes ora propostos, ja que tem a
mesma finalidade ultima que ele, além de trabalhar com a idéia de desformalizagéo

248

do processo“™, limitada pelo conteddo ético e justo de sua estrutura, conforme

previsto na constituicdo como reflexo da cultura patria.

Para findar, deve-se dissertar agora sobre a contribuicdo fornecida ao poder diretivo
do juiz, pela instrumentalidade processual no seu aspecto positivo, que articula
justamente a idéia de uma nova mentalidade a respeito do processo e dos seus

fins.?49

A instrumentalidade do processo no seu sentido positivo prega uma nova postura do
juiz e demais operadores, no enfrentamento de certos problemas como: acesso a

justica, modo de ser do processo, justica e utilidade das decisdes, que deverdo ser

48 \WATANABE, op. cit. p. 133, nota 165.

249 DINAMARCO, op. cit. p. 386, nota 113
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resolvidos fora do ambito estritamente legalista, bem como da visdo liberal

individualista que marcou o século XVIIl em diante®*°.

Nesse sentido, Dinamarco ensina que:

Ora, é preciso adequar o processo ao cumprimento de toda essa sua
complexa misséo, para que ele ndo seja fonte perene de decepcgdes
somadas a decepc¢des (“toda decepgdo € muito triste”), nem permita
gue com isso se desgaste a legitimidade do sistema. Desse lavor,
h&o de participar o processualista e o juiz e de ambos se espera, para
gue possam chegar a bom termo, uma racional mas decidida
mudanca de mentalidade. E preciso implantar um novo “método de
pensamento”, rompendo definitivamente com as velhas posturas
introspectivas do sistema e abrindo os olhos para a realidade da vida
que passa fora do processo. E indispensavel colher do mundo politico
e do social a esséncia dos valores ali vigorantes, seja para a
interpretacdo das leis que temos postas, seja para com suficiente
sensibilidade e espirito critico chegar a novas solugfes a propor;251

N&o obstante, parece muito claro e natural, que a teoria da instrumentalidade nao
chega a abordar o poder diretivo do juiz com o mesmo teor aqui falado, mas nédo ha
como negar também, que pelo contexto em que ela foi largamente introduzida no
Brasil, as suas idéias podem ser caracterizadas como um incipiente influxo das
idéias aqui articuladas, talvez um pouco mais voltado ao paradigma do Estado
Social e alheio a teoria pos-positivista dos direitos fundamentais, mola propulsora do
afirmado dever constante de aprimoramento da técnica processual, mediante a sua
reinvencdo com base na aplicacdo plena e imediata de clausulas gerais e termos

vagos.

Contudo, negar que a instrumentalidade teve um papel metodologicamente
revolucionario, simbolizado, por exemplo, pela defesa dos poderes instrutérios do
juiz, do processo coletivo e do principio da adaptabilidade, seria ndo entender a
mensagem maior que subjaz ao texto de todos que escreveram sobre ela, que é a
da preponderancia do acesso efetivo a ordem juridica justa sobre a forma que
permeia o instrumento posto a tal fim, como se vé no trecho a seguir transcrito,
oriundo da obra de Dinamarco:

Como todo intérprete, incumbe ao juiz postar-se como canal de

comunicacao entre a carga axiolégica atual da sociedade em que vive

e os textos, de modo que estes figuem iluminados pelos valores

reconhecidos e assim possa transparecer a realidade da norma que
contém no momento presente. O juiz que ndo assuma essa postura

%9 |bid., p 400.
*1 pid., p. 387.
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perde a nocéo dos fins de sua prépria atividade, a qual podera ser
exercida até de modo bem mais cémodo, mas nao correspondera as
exigéncias de justica.”®

Conclui-se assim, que a perspectiva positiva da instrumentalidade deve em muito
contribuir, mediante a mudanca de mentalidade tdo preconizada em seu bojo, para a
aceitacdo do poder diretivo do juiz como meio para se alcancar o fim maior de
acesso pleno aos direitos, na maior medida das possibilidades faticas e juridicas, ou
seja, como meio de constante otimizacdo do grau de satisfacdo do direito

fundamental de acesso a justica.

3.13 O DEVER JUDICIAL DE APRIMORAMENTO DA TECNICA E OS
PRINCIPIOS DA ADPTABILIDADE E DA OPEROSIDADE

Para se iniciar a exposi¢cdo do presente tépico, mostra-se inelutdvel uma breve

manifestacdo sobre o significado dos principios da adaptabilidade e da operosidade.

Nesse contexto, a doutrina é unissona em afirmar que a adaptabilidade concerne a

capacidade que o procedimento deve ter de se amoldar as necessidades de cada

253

caso em concreto”?, em virtude da riqueza de idiossincrasias que cada litigio pode

apresentar, a fim de que o acesso & justica no fique obstaculizado.”*

Por esse rumo, Calamandrei ensina que:

N&o se trata, entdo, de liberdade das formas, e também n&o de poder
discrecional (sic) do juiz para determinar as formas caso a caso. E a
lei a que, em geral, determina antecipadamente as formas a seguir;
mas muito freqlientemente, no lugar de fixar uma sé forma possivel,
indica alternativamente mais do que uma, de maneira que um mesmo
ato ou uma mesma fase do procedimento podem ser validamente
realizados de varios modos, a eleicdo dos interessados. Trata-se,
entdo, de uma combinacdo do principio da legalidade com o da
pluralidade das formas; o juiz e as partes devem seguir, em geral, as
formas estabelecidas pela lei, mas podem escolher, em cada caso,
entre os varios tipos de formas que a lei deixa a sua disposicéao. 295

2 |bid., p. 421-422.
23 DINAMARCO, op. cit. p. 416, nota 113.
%4 BEDAQUE, op. cit. p. 62-63, nota 48.

25 CALAMANDREI, op. cit. p. 301, nota 138.
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No que tange a operosidade, esta é compreendida como o dever do juiz, das partes
e seus advogados (apesar do presente estudo estar focado nos deveres do juiz), de
sempre adotarem as medidas praticas tendentes a melhor solucdo do conflito, ou
seja, que outorguem maior qualidade e eficacia ao provimento jurisdicional, tornando
0 processo mais efetivo, conforme diccao de Pinheiro Carneiro, ao asserir que
“Quanto mais e melhor for a produtividade, possivelmente mais justo sera o

resultado, pois 0s instrumentos e os meios se destinam a esta finalidade”.?*°

Dessa maneira, verifica-se 0 mesmo pano de fundo por tras de tais principios e do
dever judicial de constante aprimoramento da técnica processual, qual seja: o anseio
por um efetivo acesso a justica, o que gera uma ligacao entre eles; entretanto, ndo
se pode dizer que eles sao idénticos ou se confundem, pois da compreensao da
adaptabilidade e da operosidade ndo se excluii ao menos expressa e
tradicionalmente, a visdo das regras processuais como marcos necessarios que
limitem e legitime a atuacéo jurisdicional nos casos concretos, apesar da doutrina
mais moderna, de maneira acertada, tratar a adaptabilidade como um genuino

abrandamento da legalidade.?’

Prova-se esse legalismo incrustado na mente dos operadores do direito, com
mencao as inumeras previsdes legais, que surgem para autorizar a adaptabilidade,
prevendo de maneira explicita técnicas como a fungibilidade possesséria ou das
tutelas de urgéncia, de positivacao totalmente dispensavel se a fundamentalidade do

acesso a justica condicionasse o pensamento juridico efetivamente predominante.

Parece um nitido contra-senso criar-se uma regra para dizer que outra regra pode
ser inobservada, o que, em verdade, expbe toda a fragilidade de um sistema
procedimental altamente fechado e o apego ao legalismo dos operadores do direito,
como se isto fosse capaz de eliminar a inseguranca inerente a qualquer atividade

hermenéutica.

E dentro desse contexto que vem se falando continuamente da adaptabilidade e da

operosidade, ou seja, 0 seu manejo se da numa cultura estritamente legalista, tdo

%0 pINHEIRO CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a justica — juizados especiais civeis e

acéo civil publica: uma nova sistematizacdo da Teor ia do Processo. Rio de Janeiro: Forense, p.
71.

" DINAMARCO, op. cit. p. 416, nota 113.
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combatida por ora, inspiradora de uma cultura juridica que distorce o objetivo da lei
(que ndo é o de engessar a protecdo dos individuos) e desperdica o beneficio de
uma compreensdo aberta e democratica do direito, alimentando, como num ciclo
vicioso, anacronicas resisténcias ao uso da instrumentalidade e da fungibilidade

quando n&o haja regra autorizadora expressa.”®

Dessa maneira, percebe-se primeiramente, que o dever de constante
aprimoramento da técnica processual, apesar de ter bases e objetivos parecidos
com os da adaptabilidade e operosidade, ndo se identifica integralmente com eles,
por partir de premissas epistemoldgicas mais consentaneas com o contexto pos-
positivista dos Direitos Fundamentais, o que envolve outro modo de se entender o
Direito, que ndo se resume a lei nem depende apenas de regras para ser criado nos

casos concretos.

A adaptabilidade se da dentro do quadro de regras existentes, enquanto o dever de

aprimoramento da técnica se da no ambito do modelo constitucional de processo.

De toda a forma, mesmo que se admita superada essa perspectiva legalista da
adaptabilidade, por uma que em verdade se contraponha ao legalismo, isto ainda
nao significaria uma total identidade entre os objetos ora estudados, ja que, ainda
assim, a adaptabilidade n&o significaria um dever para o juiz adotar formas nao
previstas em lei, que possam potencializar a qualidade, a celeridade e a eficicia dos

Seus provimentos.

Poder adaptar o procedimento para ndo se obstaculizar a efetividade processual em
determinados casos concretos tem menos ampliddo que poder praticar atos
tendentes a maximizagcado qualitativa e de eficdcia do processo, pois nhuma situagado

se desformaliza (informalidade)®®

0 processo para o alcance do mesmo resultado
que ordinariamente se obteria caso inexistisse qualquer peculiaridade especifica,
engquanto na segunda se flexibiliza o processo para se obter um resultado melhor do
que ordinariamente se obteria, baseado no modelo aberto dos principios e nas

transformacdes sociais.

%8 BEDAQUE, op. cit. p. 118-121, nota 48.

%9 WATANABE, op. cit. p. 133, nota 165.
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A adaptabilidade se d4 em face dos contornos do caso concreto, enquanto o
aprimoramento leva em conta também novas situagfes conjunturais, de evolucdo
social, politica, econdbmica e tecnologica, para cristalizar a melhor técnica a ser
sempre observada, o que é tipico de um sistema flexivel, em consequéncia da

estrutura principiolégica das normas existentes, adequadas ao dinamismo moderno.

A adaptacdo se d4 com o fim de normalizacdo, enquanto que o aprimoramento tem

o fim de qualificacéo.

Conclui-se assim, que apesar de similares os objetivos, o contido no dever de
aprimoramento constante da técnica processual vai além, impondo escopos mais
pretensiosos, externando uma maior inquietude do aplicador do direito, ndo se
satisfazendo, insista-se, com a mera possibilidade de adaptacdo, mas visando a um
verdadeiro aperfeicoamento da tutela jurisdicional, aptiddo que até se extrai da
operosidade, mas novamente sem a devida latitude, pela limitacdo do juiz as regras
processuais, subjacente a convencional e distorcida compreensédo positivista do

Direito.

A operosidade transmite a idéia de dever de utilizacdo da melhor técnica, mas isto
dentro do quadro de regras existente, a0 menos se situado 0 seu conceito dentro do
contexto ora criticado, que predominou durante o Estado Moderno, enquanto o dever
de constante aprimoramento implica no uso e aperfeicoamento da técnica, ainda que
nao haja regra legal especifica, levando-se em conta 0sS novos contornos
normativos, sociais e do conhecimento humano, com a sua extenséo para todos 0s

casos semelhantes, situagdo imanente a abertura das normas antes identificada.

N&o se pode desprezar, todavia, o elo que une tais objetos e demonstra a coeréncia
ética existente no Direito, que vem sendo enfatizada na atual conjuntura dos Direitos

Humanos e Fundamentais.
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4 AS TECNICAS PROCESSUAIS DE OTIMIZACAO DA ATIVIDAD E E
DO JUIiZO PROBATORIOS NESSE NOVO PARADIGMA JURIDICO

2.1 A TECNICA PROCESSUAL E A INSTRUMENTALIDADE
HUMANISTICA NO PARADIGMA POS-POSITIVISTA

Genericamente, pode-se afirmar que a técnica denota a “predisposicado ordenada de

meios destinados a obter certos resultados™?®°

, hdo havendo razdo que impeca de
se concluir que a técnica processual compartilha do mesmo conceito, entretanto,
com determinados resultados almejados, ja que a Jurisdicéo e, por isto, 0 Processo,

possuem ambicdes proprias e especificas a serem satisfeitas.?®*

Nesse cenario, nota-se que a nocao de técnica esta intrinsecamente ligada a
existéncia de objetivos que a orientem, sendo certo que, se inexistentes, mostrar-se-
a insubsistente também qualquer razdo que pretenda justificar a idealizagdo de uma
técnica, pois “é cega toda técnica construida sem a visdo clara dos propdsitos a

serem atuados”.?®?

Destarte, pode-se fazer um corte epistemologico que distinga a técnica processual
em tempos pretéritos ao século XIX, haja vista, que se antes de tal época sequer
tinha-se a consciéncia sobre uma ciéncia processual e seu complexo de objetivos
particulares, a fortiori, ndo haveria como se ter consciéncia sobre uma técnica

relacionada a eles.?®®

Vigorava nesse periodo, o denominado sincretismo ou imanentismo, que misturava

I264

em um so plano o direito material com o processual®” e impedia uma compreensao

aprofundada deste fenbmeno, a ponto de obstaculizar, por via de consequéncia, a

%0 DINAMARCO, op. cit. p. 317, nota 113.

1 1bid., p. 319.

282 pid., p. 318.

263 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 219, nota 17.

%4 DINAMARCO, op. cit. p. 13-14, nota 113.
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identificacdo dos seus variados fins, para o aprimoramento de seus meios; a acao
era vista como mero consectario da violacdo do direito material e ndo como um

direito autdnomo.?%°

Vista dessa forma, a acdo servia apenas para a tutela dos direitos efetivamente
violados, sendo ignorado, assim, 0 seu papel de mecanismo de vazado para as
insatisfacfes intersubjetivas emergentes no convivio social (independentemente da
existéncia do direito material), bem como a necessidade de tal artificio obedecer a
valores e sistemas préprios, dando origem a uma relacdo e um procedimento mais

densos e independentes.

Em tal momento néo se discernia que o procedimento instaurado a partir da acao
era muito importante, ainda que inexistisse direito a ser tutelado, por ele ser um
reflexo da cultura que permeia a respectiva sociedade e ter singular influéncia na
qualidade do resultado final, com inimeros reflexos sobre a esfera juridica dos
individuos e da coletividade, devendo corresponder, por isto, aos anseios e valores
por ela estabelecidos, ignorancia esta, que acarretava o completo menosprezo ao

estudo de meios que possibilitassem o alcance de tal fim.?%°

A técnica existia, uma vez que havia os meios e fins procedimentais a ela
imanentes, mas 0 seu manuseio era inconsciente e limitado a necessidade de
protecdo do direito material, se violado, sem abranger a no¢cdo de sua importancia

para a consagracao de um Estado mais justo e democratico.

A partir da tomada de consciéncia sobre a existéncia de um direito de acao exercido
contra o Estado, e da concepcdo de uma relacdo autbnoma em decorréncia de tal
exercicio, que reclamava um disciplinamento préprio por ter pressupostos e objetos
proprios, ndo apenas limitados a protecdo do direito, se violado, passa-se entdo a

fase autonomista do processo?®’, detentora de uma nocao técnica mais acentuada.

Ainda assim, em tal periodo, compartilhava-se de uma visdo privatista do processo,

ou seja, fundada na existéncia de uma relacdo processual autbnoma, mas tambéem

25 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 219, nota 17.
2% 1bid., p. 219.

267 BEDAQUE, op. cit. p. 19, nota 48.



93

no fato de tal relag&o ter por escopo somente a resolucao do problema das partes, o
que, por isto, sujeitava-a aos designios delas, assim como acontecia com as demais

relacées juridicas®®®, orientacéo que era fornecida pelo principio dispositivo.?®®

Nesse panorama, a técnica passa a ter maior importancia, apesar de limitar o seu
foco, basicamente, sobre a formacdo e o desenvolvimento valido da relagcéo
processual, 0 que caracterizou uma introspeccgéo hermética do processo®’”°, que se
orientava por tal cunho privatista, ou seja, pelo interesse das partes, além do proprio

anseio autonomista.

Lastreada sobre tais motes é que a técnica ganhou musculatura e solidez, o que traz
reflexos ainda hoje, mesmo com a percepcdo dos contornos publicista e instrumental

do processo e seus escopos.?’*

Com a transfiguracao suportada pela ciéncia processual continuamente em todo o
século XX — muito por influéncia da nova concepg¢éo de Estado, ndo houve como a
técnica processual passar imune, motivo pelo qual ela teve de se compatibilizar com
uma concepcao instrumental do processo, que paulatinamente evoluiu e se
substancializou, conformando-a com contornos mais altruisticos®’?, de atuacdo do
direito objetivo, de garantia das liberdades, de manutencdo da ordem politica, de
promoc¢ao da participacdo democratica nos processos de decisdo, de educacdo da
sociedade e de pacificagcdo social, que vai além da simples composi¢éo do litigio em

espécie.’”

Apesar de no inicio a instrumentalidade coadunar-se harmoniosamente com o0s
preceitos do positivismo, pois, insista-se, a idéia do processo como instrumento, por
si s6, ndo pressupde uma visdo humanistica do fenbmeno, a partir do fracasso
positivista ela adquiriu uma homogeneidade axiolégica, se desenvolvendo por novos

rumos, auxiliada pela nova concepcdo de processo justo e pelos seus novos

28 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 219, nota 17

29 BEDAQUE, op. cit. p. 92, nota 230.

2" BEDAQUE, op. cit. p. 19, nota 48.

" BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 219-220, nota 17.
2 1bid., p. 220.

"3 DINAMARCO, op. cit. p. 447, nota 113.
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escopos, que carregaram de conteudo este instrumento, substancialmente ético e

focado em uma justica procedimental.?™

Corroborando essa fala, Comoglio ensina que:

Uma vez que, portanto, entre estes inviolaveis direitos se coloca, com
grande relevo, também o préprio direito a um processo justo e ao
inderrogavel respeito de suas garantias minimas (ou seja, em outras
palavras, o direito a uma justica procedimental em sentido amplo), a
ética que o anima €, de fato, o conjunto de valores fundamentais de
civiidade e de democracia, dos quais se originam, segundo a
premissa jusnaturalistica do moderno Estado de Direito, 0
reconhecimento e a inderrogavel protecdo dos direitos inviolaveis do
homem. *"® (traducéo nossa)

Assim sendo, ndo ha como se recusar, hodiernamente, com o aparecimento de
convengdes mundiais e continentais sobre direitos humanos, que estabelecem
globalmente as diretrizes a serem observadas pelos Estados em busca de
efetividade e protecdo da liberdade, a existéncia de uma técnica recheada com
preceitos éticos®’®, que colocam a dignidade humana no foco das atencdes e, assim,
alia-se a novos objetivos a serem alcancados?’’, diferentes do simples cumprimento
das regras postas (objetivos como o de protecédo das liberdades e de participacéo

social nas decisdes estatais ilustram bem essa atual perspectiva valorativa).>’®

Tomando como ponto de partida essa explanacédo, que aborda o processo dialético
do qual fez parte a teoria do processo, ja se pode perceber que a técnica processual
e a instrumentalidade néo estdo alheias ao pos-positivismo hodiernamente

vivenciado.

N&o obstante tal diagndstico, ainda assim a técnica processual continua a ser
entendida por muitos como o conjunto de regras que disciplinam o processo

jurisdicional, sendo a instrumentalidade inteligida como um instrumento a servigo

2" BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 220, nota 17.

2’5 COMOGLIO, op. cit. p. 7, nota 49. Do original: Poiché, dunque, tra questi inviolabili diritti si colloca,

con grande rilievo, anche lo stesso diritto ad un processo <<giusto>> ed all'inderrogabile rispetto delle
sue garanzie <<minime>> (ossia, in altre parole, il diritto ad uma giustizia procedurale in senso lato),
I'ética che lo anima &, appunto, I'insieme di quei valori fondamentali di civilita e di democrazia, dai
quali traggono origine, secondo le premesse giusnaturalistiche del moderno Stato di diritto, il
riconoscimento e la inderrogabile protezione dei diritti inviolabili dell’'uomo. (grifo do original)

2" |bid., p. 48-49, nota 49.
2T TUCCI, op. cit. p. 106-107, nota 47.

2’8 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 220, nota 17.
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principalmente das regras positivadas, o que constitui um dos pontos de tensao do
presente trabalho, j& que a consideracdo de tais entendimentos, sua possivel
evolucdo e os reflexos desta sobre determinados institutos constituem um percurso

inelutavel até o alcance da ambicionada resposta ao problema inicial.

Nesse sentido, percebe-se que o processo civil ndo se encontra asséptico a
caminhada poés-positivista ou neo-jusnaturalista iniciada na segunda metade do
século XX, apesar de haver uma significativa resisténcia a essa visao, insista-se,
ainda apregoada por escolas mais conservadoras, ndo somente na esfera de

aplicacao do Direito, como também no campo académico.

Sob essa perspectiva, apresenta-se totalmente inconciliavel com a razéo
humanistica, eleita pelo mundo apds a Segunda Guerra Mundial e ratificada pelo
Brasil com a Constituicdo de 1988 e o Pacto de S&o José da Costa Rica, um
pensamento que sobreponha o apego as regras positivadas a necessidade de
resolucdo das querelas (muitas vezes inéditas) humanas com justica e de maneira
compromissada com a dignidade das pessoas envolvidas, ou seja, aos proprios
escopos do processo, inclusive ao juridico®’®, pois esse formalismo implicaria a
negativa de vigéncia das normas abertas®®’, normalmente veiculadas por meio de

principios.

Parece impossivel refutar-se hoje, que a idéia de técnica processual abranja ndo so
0 conjunto de regras predispostas ao direcionamento da atividade processual em
atencao aos seus fins, mas também todo o arsenal de atos processuais que podem
se mostrar necessarios em uma demanda a fim de se obter em maior medida a
concretizacdo do anseio constitucional por justica, ainda que nao haja previsao legal
expressa®’; este é o significado oriundo de uma releitura do direito fundamental de
acesso a justica, um direito ao constante aprimoramento do processo e dos seus
resultados, na maior medida possivel, levando-se em conta 0S novos contornos

sociais e juridicos, como pressupde a aplicacdo dos principios.

2" BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 222, nota 17.
280 CAPPELLETTI, op. cit. p. 32, nota 14.

81 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 222, nota 17.
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Importante frisar, que essa assertiva ndo se mostra avessa a legalidade e a
imparcialidade, pois se funda numa compreensdo de legalidade que abarca os
principios e ndo apenas as regras, conferindo maiores poderes aos juizes na
protecdo dos direitos, e porque imparcialidade néo significa ignorar direitos pela
auséncia de regras, prejudicando a parte apenas pelo seu caso ndo se subsumir a
fattispecie positivada, mas sim empenhar-se no labor judicial sem paix6es que

prejudiquem o alcance de uma deciséo racional.

Tal discernimento pode incomodar, jA que estende a possibilidade de interferéncia
no modo de ser da técnica processual para a seara judicial com maior transparéncia
e contundéncia (criatividade que ja € bem aceita no campo dos direitos materiais),
todavia, ele ndo se divorcia dos marcos cravados pelos constituintes, que incutem
uma meta explicita para essa técnica processual, qual seja: a de resolver com
justica os problemas do homem, através de uma preocupacao central com a sua

dignidade, ao invés da velha postura legalista.?®

Isso desagua ndo numa modificacdo, mas num aprimoramento do significado
convencional de técnica processual; 0s meios que constituem a técnica processual
deixam de se balizar pela legalidade estrita e caminham em sentido a sua
superacao, quando esta for exigida pelas situacdes especificas de um caso ou pelos
novos contornos que permeiam muitas das relacées juridicas modernas®®?, ou pés-
modernas®®*, em virtude do dever de constante aprimoramento da tutela jurisdicional

oferecida aos cidadaos.

Por rumo convergente, pode-se acrescer a concep¢ao instrumentalista do processo,
nessa perspectiva humanista e neo-jusnaturalista, a no¢cado de obediéncia plena e
imediata aos principios, ndo sé para que sejam interpretadas as regras legais
postas, como também para permitir, ou melhor, obrigar, que atos processuais, ainda
gue desprovidos de previsdo legal expressa e especifica, sejam materializados,
quando o objetivo almejado com tal pratica confluir com as aspiragdes humanisticas

eleitas como idéia-guia pelo constitucionalismo patrio, 0 que, como visto na primeira

82 |pid. p. 227.
?83 |bid. p. 227

284 ALEIXO, op. cit. p. 421, nota 98.
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parte do trabalho, jamais podera dispensar a fundamentacdo, o contraditorio, a
imparcialidade, o juiz natural, a ampla defesa e o acesso a revisdo da decisédo por

um 6rgéo colegiado.?*®

Cabe destacar, no ensejo, que a conclusdo acima erigida aparenta ja estar
abrangida pelos fundamentos que sustentam a atual idéia de instrumentalidade do
processo e de existéncia de escopos éticos perseguidos por este, pois em momento
algum se fala que a satisfacdo de tais objetivos dependeria de previsao legal
expressa, questdo, que, entretanto, ndo parece ter figurado como centro das
atencbes daqueles que se dedicaram & compreensdo da instrumentalidade®®,
estando apenas nas entrelinhas de algumas palavras de Dinamarco, principalmente
guando este fala dos aspectos positivos dela, o que se da nos seguintes termos:
Além disso, a propria lei reflete atitudes privatistas e individualistas
perante o processo, incluindo-se nisso o conformismo com algumas
de suas supostas fraquezas e pouca disposi¢do a supera-las. Para o
exame critico do sistema existente, é indispensavel identificar os
pontos vitais em que as tomadas de posicdo se mostram

particularmente importantes, considerado o tempo presente e 0 que
hoje € licito esperar do processo.287

Dessa maneira, percebe-se que o presente debate ndo envolve uma mudanca dos
valores, que desde h& muito tempo estdo reconhecidos nos escopos do processo,
mas apenas uma preocupacao com a irradiacao de tais valores sobre a aplicacdo do
direito na conducdo do processo, ja que, ndo se mostra razoavel falar-se de uma
nova fase pos-positivista, dos objetivos sociais e politicos a ser alcancados pelo
processo, se a pratica de atos processuais permanecer engessada pela estrita
legalidade; se assim for, toda a retGrica sobre os escopos do processo e sobre a

ligacdo do direito com os valores humanos seré falaciosa.?®®

Conclui-se dessa maneira, que 0 magistrado situado na atual era neo-jusnaturalista
e instrumentalista tem ndo sé a possibilidade, mas sim o dever de efetuar atos
processuais capazes de resolver os problemas praticos levados ao crivo

jurisdicional, insista-se, no afa de realizar constantemente um aprimoramento do

2% BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 227, nota 17.
%% |bid., p. 227.
87 DINAMARCO, op. cit. p. 388, nota 113.

288 BEDAQUE; GAGNO, op. cit. p. 228, nota 17.
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grau de satisfacdo do direito fundamental de acesso a justica, devendo, contudo,
sempre observar, na sua fundamentacdo, uma argumentacao coerente com a razao
humanistica que orienta esse novo semblante do direito, a fim de que a respectiva
decisdo ndo decorra de impulsos exclusivamente subjetivos®®, apesar desta missdo

se mostrar dificilima.

Por fim, extrai-se dos argumentos acima langados que esse prisma sob o qual a
instrumentalidade do processo deve ser vista ndo pode ser ignorado, ja que ele é
obtido através de sua amalgama com a teoria pés-positivista do direito hodierno,
com efeitos originariamente ndo verificados explicitamente em toda a sua amplidao,
0 que permite conceitua-lo como uma instrumentalidade humanistica, ndo podendo
ser chamado de pés-instrumentalidade, ja que os preceitos desta, felizmente, ainda
nao foram superados, nem mesmo parcialmente, tendo recebido apenas um sentido

mais amplificado ou claro.

Destarte, 0 Processo se revela como um genuino mecanismo estatal de solucao de
conflitos com justica, instrumento de uma Jurisdicdo absorvida mais pela misséo de
pacificacdo social alicercada sobre valores humanos constitucionais, que por uma

subsuncao silogistica do caso concreto a regra exaustivamente insculpida para ele.

2.2 AS TECNICAS DE OTIMIZACAO DA ATIVIDADE PROBATORIA
ORA MANUSEADAS E SUAS JUSTIFICATIVAS

O presente trabalho, como o proprio titulo sugere, tem por objeto a analise de
algumas técnicas processuais que tenham por escopo proporcionar maior eficacia e
seguranca a atividade instrutoria e, além disto, examinar a repercussao que a visao

do acesso a justica como um direito humano e fundamental tem sobre tais institutos.

Com efeito, mostra-se imprescindivel que seja delimitado o alcance do presente
exame de maneira justificada, uma vez que algumas técnicas, com objetivos

semelhantes aos das que serao estudadas, serao preteridas.

289 ALEXY, op. cit. p. 74, nota 51.
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Para se dar exemplo de uma técnica processual de aprimoramento da atividade
instrutéria que teve o seu exame dispensado no presente trabalho pode-se citar
aquela relativa ao juizo de admissibilidade, relevancia e atendibilidade das provas®®,
gque ndo constitui um objeto especifico de analise, em virtude da pouca
transformacdo suportada por ela nessa quadra dos Direitos Fundamentais, bem
como do menor teor de problematicidade que ela carrega, a0 menos em
comparacdo com as técnicas a seguir esmiucadas e sob a referida perspectiva

constitucional.

Isso porque a forma de realizacdo e o conteudo do referido juizo ndo sofreram
radicais modificacbes em virtude dessa perspectiva trazida pelo direito fundamental
de acesso a justica, como sofreu a aplicacdo das técnicas a seguir estudadas, em
diversos aspectos como: abrangéncia, fundamentos, forma e controle da aplicag&o.

Do mesmo modo ocorre com a discussao envolvendo a utilizacdo de provas ilicitas;
apesar de haver uma forte corrente que propde a sua utilizacdo excepcionalmente,
quando, por exemplo, os interesses envolvidos sobrepujarem o direito a privacidade,
autorizando a realizacdo de uma ponderacéo de valores®®! - postura convergente
com a teoria dos direitos fundamentais ora perfilhada — o casuismo que envolve tal
pratica desviaria o rumo do presente trabalho, que ndo tem por escopo a delimitacao
de hipdteses especificas e concretas de incidéncia das técnicas pertinentes a

atividade instrutoria, mas situagdes genéricas e abstratas.

Dessa maneira, as técnicas a seguir estudadas foram selecionadas por dois motivos
nucleares, quais sejam: o alto teor de problematicidade que as envolve os diversos
aspectos de sua aplicagdo e o significativo reflexo que a teoria dos Direitos
Fundamentais traz sobre elas, alterando por completo os limites e modelos

tradicionais de sua utilizacao.

N&o por outros motivos, foram selecionadas para debate no presente trabalho, as
seguintes técnicas: o poder instrutério do juiz, a inversdo ou distribuicdo dindmica do

onus das provas e a prova emprestada.

299 CALAMANDREI, op. cit. p. 280, nota 143.

»1 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. As nulidades no processo penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001, p. 136, 138, 142-143.
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Como se pode ver trata-se todas de técnicas utilizadas no curso da atividade
instrutéria e que, por consectario, provavelmente alterardo 0s seus resultados,
todavia, sua atuacdo se da sobre a prépria instrucdo, motivo pelo qual elas seréao
estudas nesta parte do trabalho, ficando as técnicas incidentes exclusivamente

sobre o juizo probatorio para a parte final.

Por fim, cumpre-se apenas esclarecer que o critério utilizado para se atribuir a uma
técnica o carater de refinadora da atividade instrutéria e do juizo probatério foi
baseado na sua indispensabilidade, para a realizacdo dessa atividade e do
julgamento final, ou seja, ha uma diferenca fundamental entre 0os meios
imprescindiveis a realizacdo da qualquer atividade instrutdria, tais como a oitiva de
testemunhas, depoimento pessoal, pericia e outros, € 0S meios necessarios ao
aprimoramento da qualidade da atividade instrutoria, que, apesar ndo impedirem a
realizacdo de alguma instrucdo, mesmo se inobservados, quando aplicados
propiciam maior primor a ela, 0 que torna esses meios imperiosos, por serem mais
condizentes com as aspiragbes do atual paradigma juridico dos Direitos

Fundamentais.

2.2.1 Os poderes instrutorios do juiz

Uma das técnicas processuais capazes de conferir maior qualidade a atividade
instrutéria e, conseqientemente, a respectiva decisao jurisdicional, € a adicdo de

poderes (deveres) instrutorios ao juiz.

Sendo a delimitagcdo dos fatos um importante ponto sobre o qual se equilibra o
raciocinio judicial, ndo ha como negar que todo instrumento capaz de permitir o
conhecimento dos fatos satisfaz, por corolario, o direito fundamental de acesso a
justica, que se desdobra hodiernamente no dever de constante aprimoramento da

técnica processual, consoante explanacao contida na primeira parte do trabalho.
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Muito ja se discutiu a respeito da admissibilidade de tais poderes, que, para uma
corrente mais conservadora, prejudicaria a imparcialidade do magistrado®® e
esbarraria  num suposto O6bice imposto pelo principio dispositivo®®®, sendo
incompativel com a natureza privada e disponivel da maioria dos direitos materiais

|294

previstos em sede civel””, o que, mesmo assim, ndo impedia a doutrina classica de

admiti-lo nos casos expressamente previstos em lei.?®

Sem embargo, tais posicionamentos podem ser considerados hoje como superados,
ao menos academicamente, haja vista, que na praxe ainda ha alguns magistrados
que, por comodismo profissional ou intelectual, ou por conviccdes privatistas e

individualistas, ainda aderem, conscientemente ou ndo, a tais posicionamentos.**

Alids, mesmo academicamente ndo se pode falar de uma superacéo total, uma vez
que ainda existem professores®®’ que impdem restricdes de cunho privatista a
atuacao instrutoria plena do Judiciario, tomando por base, em alguns casos, além
dos argumentos mencionados, a distribuicdo do 6nus da prova®®, ou seja, a

responsabilidade que as partes tém de provar suas alegacoes.

Entretanto, os argumentos que sustentam uma atuacado profunda do magistrado na

instrucdo da causa, limitada apenas pelos elementos da ac&o”®®

e controlada pelo
contraditério, pela fundamentacdo justificadora®® e pela recorribilidade das

decisbes, hdo de prevalecer, e isto, por inUmeras razées, conforme se tentard expor

292 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 5. ed. Buenos Aires: Vitor S.

de Zavalia, 1981, tomo 1, p. 81.

29 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil.  S&o Paulo: Classic Book, 2000,
V.2, p. 144.

2% CHIOVENDA, op. cit. p. 415, nota 146.

%% bid., p. 408.

2% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz ...

Revista de Processo . Séo Paulo, n. 37, p. 140-150, janeiro/marco 1985, p. 147.
»" LOPES, Jodo Batista. Os poderes do juiz e 0 aprimoramento ... Revista de Processo . S&o Paulo,
n. 35, p. 24-67, julho/setembro 1984, p. 37.

2% BEDAQUE, op. cit. p. 115, nota 230.

9 |bid., p. 154.

30 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial ... Temas de

Direito Processual Civil . 3. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 79-86, p. 81.
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sinteticamente, ja que este ndo é o principal objetivo desse tdépico, mesmo porque, a
defesa dos plenos poderes instrutérios ja foi feita por autores, que dispensam

ratificacbfes menos expressivas.

Inolvidavel destaque, no ensejo, deve ser dado ao fato de que a defesa dos poderes
instrutorios oficiais tem sido feita desde ha muito em paises como a Austria, que

incluiu tais poderes em seu sistema processual no final do século XIX e, tempos

301 302

depois, fora seguido pela Alemanha®" e pela Italia

pY

Destarte, primeiramente, ndo ha como se falar em prejuizo a imparcialidade,
decorrente da atividade instrutoria judicial, uma vez que ao determinar a producao
de uma prova, ainda que o juiz esteja agindo sob impulsos reprovaveis, ndo ha
como se saber a quem a prova beneficiara®® e, diga-se mais, ainda que se fosse

possivel saber, ndo poderia 0 magistrado ignora-la, pois do contrario, ele poderia

304

prejudicar uma parte detentora do direito®", em total dissonancia com a funcao

jurisdicional da qual esta imbuido; neste caso, ai sim o magistrado estaria sendo
parcial, por beneficiar a uma parte desprovida de razéo, ja que, dar a quem o que de

direito ndo é ser parcial, mas sim justo.

Nesse sentido, é que preconiza Barbosa Moreira, ensinando que:

Ao juiz ndo deve importar que venca o litigio, que saia vitorioso, 0
individuo “X" ou o individuo *“Y”, considerados nas suas
caracteristicas de individuos. Mas deve importar, sem sombra de
davida, que saia vitorioso quem tem razdo. A este angulo, ndo ha
neutralidade possivel. Ao juiz, como 6rgdo do Estado, interessa, e
diria que a ninguém interessa mais do que a ele, que se faca justica,
isto €, que venca aquele que efetivamente tenha razdo. Ora, a este é
gue vai beneficiar a diligéncia ordenada pelo juiz. Logo, a iniciativa de
determina-la ndo significa, em absoluto, quebra do dever de
imparcialidade.305

Quanto ao argumento fundado no principio dispositivo, deve-se objetar que, apesar
dos direitos materiais privados serem geralmente disponiveis, tal disponibilidade néo

alcangca os rumos procedimentais e os resultados inerentes ao processo, nem a

%1 CHIOVENDA, op. cit. p. 416, nota 146.
%92 CALAMANDREI, op. cit. p. 306/307, nota 143.

%3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. Revista de Processo , S&o Paulo, n. 35, p.
178-184, julho/setembro 1984, p. 180.

%4 BEDAQUE, op. cit. p. 108, nota 230.

%5 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 180, nota 303.
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relacao juridica instaurada a partir dele, que, por possuir escopos publicos, ndo pode

servir a qualquer decisdo, mas somente a realizagéo de justica.

O principio dispositivo, que se funda na disponibilidade do direito material,
impedindo, assim, que se interfira em atos de disposicdo realizados dentro do
processo®*®, ndo deve impedir que o juiz interfira em omissées de atos processuais
com reflexo na esfera juridica material do individuo, pois, insista-se, 0 processo néo
serve aos interesses meramente das partes; subjacente a eles existem objetivos
publicos, de protecdo do direito e pacificacdo social, que ndo estdo a disposicéo das

partes, como ensina Bedaque, afirmando que:

Assim, se o pedido da tutela e os limites da prestacao sdo privados, o
modo como ela é prestada ndo é. A relacdo processual rege-se
sempre por principios atinentes ao direito publico, tendo em vista a
sua finalidade, o seu objetivo.307

Além disso, seria 0 cumulo do cinismo dizer que uma parte deixa de produzir provas,
por querer dispor implicitamente do seu direito material, mesmo sabendo que esta
parte levou a causa ao judiciario e, em nenhum momento, se manifestou de forma a

demonstrar qualquer anseio por renunciar ao seu hipotético direito.

O Judiciério deve permitir que a parte assim o faca, se ela quiser, desde que
expressamente, e nao presumir tal vontade da sua omissdo, mesmo porque, tal
presuncdo nao goza de qualquer razoabilidade, se considerado o fato da causa ter
sido levada ao crivo jurisdicional, além de outros fatores que influenciam a nossa

realidade.

A presuncdo que se estabelece por tal corrente, de que a ndo producéo de prova
representa uma renuncia tacita ao direito, € totalmente descomprometida com uma
idéia de justica substancial, seja por ignorar que algumas partes sdo mal assistidas,
por olvidar que existe um grau altissimo de equivocidade no juizo probatorio,
fazendo com que um advogado se acomode por entender provadas as suas
alegacoes, ou por se alicercar numa pseudo maxima de experiéncia, que distorce o

sentido da omissdo de uma parte, atribuindo-lhe o significado de renuncia e, com

%% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da divisdo do trabalho entre juiz e partes ...
Revista de Processo , Sdo Paulo, n. 41, p. 7-14, janeiro/marco 1986, p. 11.

%7 BEDAQUE, op. cit. p. 93, nota 306.
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isto, ignora as necessidades humanas, postura tipica de Estados Liberais

Burgueses, que ndo encontra nenhuma sintonia com o paradigma politico atual.

Parece remansoso que a presuncao que deve viger no caso de omissao instrutoria
da parte deve ser diametralmente oposta a essa, ou seja, deve-se atribuir a tal
omissdo ndao um sentido de renuncia, mas sim de incompeténcia profissional ou de
satisfacdo com as provas produzidas, pois a experiéncia mostra que tais omissoes
decorrem com muito mais probabilidade desses fatores, e ndo de uma renuncia ao
direito, que, para gerar efeitos e obstar a instrucdo sobre os fatos que lhe concerne
deve ser feita expressamente, ainda que se trate de direitos disponiveis, 0os Unicos

para os quais se admite a renuncia.

N&o ha qualquer razoabilidade em se presumir, que um direito expressamente
reclamado ao Judiciario tenha sido renunciado tacitamente, com a causa ainda em
tramite, pela mera omissdo da parte na indicacdo de um meio de prova,

principalmente diante dos fatores acima anunciados.

Nesse contexto € que grande parte da doutrina entende o principio dispositivo, como
um preceito que cerceia apenas a interferéncia judicial sobre atos expressos de
disposicéo do direito, e ndo como um preceito que prejudique a atividade instrutoria

do juiz.3%®

Além disso, o ordenamento juridico patrio em momento algum limita a atividade
instrutéria judicial, devidamente prevista em ei*®, &s hipéteses de direitos
indisponiveis, como faz com a intervencdo judicial nos casos de conciliacdo®®,
sendo esta mais uma razdo para uma compreensao restritiva do principio

dispositivo.

Por fim, quanto ao argumento fulcrado na distribuicdo do 6nus da provas, deve-se
relevar apenas, que tal regra tem por escopo alertar as partes do dever que elas tém
de se desincumbir do dnus probandi, na sua acepcao subjetiva, impondo, com isto, a

%98 CAPPELLETTI, Mauro. Iniciativa probatoria del juez ... Oralidad y las pruebas em el processo

civil. Buenos Aires: Ejea, 1972, p. 111-135, p. 122.
%99 BRASIL, op. cit. p. 625, nota 93

%19 BEDAQUE, op. cit. p. 129, nota 230.
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311

cooperacao” ", mesmo porque, sdo elas, que, via de regra, tem as melhores

condicées de produzir provas.®*?

Uma coisa é dizer que a parte deve provar suas alegagfes e, outra coisa, bem
diferente, é dizer que somente ela pode provar suas alegacoes, rechacando assim, a
hipétese dela produzir prova contra si, ou seja, dos fatos favoraveis a parte

contraria. 33

De outro modo, na sua acepcao objetiva, o dnus da prova tem a funcéao de permitir o
julgamento de mérito, em face da vedacdo ao non liquet, quando ndo se mostre

disponivel qualquer fonte para se provar o alegado.*'*

Além de tudo que foi dito, ndo ha como se ignorar, nesta seara, o papel do direito
fundamental de acesso a justica, e do dever de constante aprimoramento da técnica

processual que dele decorre, sobre a questdo em foco.

E também com base nessa nova perspectiva do acesso a justica, como um direito
fundamental de arquitetura principiolégica, que deve ser atendido na maior medida
das possibilidades faticas e juridicas, que se defende uma incidéncia amplificada do
poder instrutério do juiz, jA que julgamentos fundados na omissado instrutéria das
partes tendem somente a convalidar injusticas e, dessa forma, a desumanizar o
homem, por negar-lhe o que a razdo lhe promete, ou seja, respeito aos seus direitos,
argumento extensivel a demanda envolvendo pessoas juridicas, pois estas nada

mais sao do que aglomerados de interesses humanos.

Tal situacdo descamba ainda, para uma incontestavel deslegitimagdo do Judiciario
perante a sociedade, que, com razdo, ndo entende a indiferenca defendida por

certas correntes de pensamento.

E nessa conjuntura argumentativa que se mostra como indispenséavel e fundamental,

uma plena atividade instrutoria, que nao se limite a um papel supletério, coadjuvante

1 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 84, nota 300.

%12 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditorio na atividade de instrucdo. Revista

de Processo . Séo Paulo, n. 35, p. 231-238, julho/setembro 1984, p. 232.
13 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 181, nota 303

%14 BEDAQUE, op. cit. p. 118/119, nota 230.
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ou subsidiario a atividade das partes, mas, que assuma sim, o dever de investigar,
ou esclarecer, os fatos que lhe sao trazidos, a fim de proporcionar aos
jurisdicionados o melhor julgamento possivel, coerente com o atual modelo

constitucional de processo.

Nesse ponto, chega-se as questdes cruciais a ser enfrentadas, que, por ndo terem
sido objeto das reflexdes anteriores, interessadas mais em justificar os poderes
instrutorios do juiz, necessitam de uma maior problematizacdo a ser realizada no

tépico abaixo.

2.2.1.1 O dever judicial de instrucao e seus limites

O que se cabe questionar daqui para frente é: o poder instrutério do juiz seria um
dever, ou uma faculdade outorgada pela lei e utilizada discricionariamente? Sendo
um dever, a sua inobservancia poderia acarretar a nulidade de uma decisdo? Se um
julgamento de procedéncia fosse reformado pelo Tribunal, por auséncia de provas
gue poderiam ter sido produzidas, ndo seria 0 caso de nulidade do acérdéo, por
auséncia de producdo das respectivas provas em segunda instancia, antes de se
reformar a decisdo? Qual seria o limite de tal dever? Deveria o juiz esgotar todos os
meios de prova possiveis, para se evitar uma hipotética desigualdade processual,
causada pela producéo oficial de apenas alguns meios de prova?

Pois bem, em primeiro plano, deve-se consignar que, no atual estagio em que se
encontram as posicdes apresentadas por este estudo, seria de uma incoeréncia

assustadora se afirmar que o poder instrutorio judicial € uma faculdade.

Se o poder instrutério judicial € uma técnica que permite conhecer os fatos e, com
isto, aprimorar a qualidade da deciséo, aproximando ao maximo possivel o juizo
fatico da realidade provavel, e se o Estado juiz tem o dever de constante
aperfeicoamento da técnica processual, visando a satisfagdo em maior medida do
direito fundamental de acesso a justica, na sua acep¢ado mais substancial, entdo néo
resta outra conclusédo, diferente da que vé nesse poder instrutério um dever e nao

uma faculdade judicial.
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Ja é tempo de o processo civil ser encarado como uma atividade composta por trés
sujeitos igualmente interessados no alcance do melhor resultado, o que, sob a 6ética
do juiz, deve significar a decisdo mais justa possivel, idéia ja preconizada por
Calamandrei em meados do século XX, quando, analisando as reformas
processuais civis italianas, falava, que se o juiz instrutor:

[...] tem de responder a finalidade para a qual foi instituido, deve ser

um estimulador das partes, um buscador ativo da verdade, mesmo
quando as partes ndo saibam ou ndo queiram descobri-la.**®

O escopo publicista de pacificacdo social, protecdo da ordem juridica e dos direitos,
nao pode ser manipulado pelas partes, justamente por ndo estar no seu campo de

disponibilidade.

Nessa conjuntura, deve o0 juiz ser encarado como um diretor ou instrutor, que diante
dos fatos, pode e deve determinar todas as providéncias cabiveis e necessarias
para a devida apuracdo, e ndo como um mero arbitro, fiscal do procedimento legal,
como bem ensina Barbosa Moreira, na seguinte assertiva:
A transicdo do liberalismo individualista para o “Estado social de
direito” assinala-se, como é sabido, por substancial incremento da
participagdo dos 6rgaos publicos na vida da sociedade. Projetado no
plano processual, traduz-se o fendbmeno pela intensificacdo da
atividade do juiz, cuja imagem ja ndo se pode comportar no arquétipo
do observador distante e impassivel da luta entre as partes, simples
fiscal incumbido de vigiar-lhes o comportamento, para assegurar a
observancia das “regras do jogo” e, no fim, proclamar o vencedor.

N&o menos que na economia, a emergéncia do “social” também no
processo derrui o império do laisser faire.*'® (grifo do autor)

Se 0 juiz tem o poder/dever de julgar, nada mais natural que tenha, também, o
poder/dever de determinar os esclarecimentos faticos que baseardo o seu labor

jurisdicional, evitando-se assim, que se perpetre uma injustica

Se uma deciséo justa depende de um juizo probatdrio o0 mais préximo possivel da
realidade e, sendo esta decisdo justa um interesse do Estado e, portanto, um dever
indisponivel, o juiz deve ser o grande interessado no regular conhecimento dos

fatos.3’

%15 CALAMANDREI, op. cit. p. 307, nota 143.
1 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 145, nota 296.

31" BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 179, nota 303.
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E inaceitavel que o Estado possa disponibilizar um instrumento que tem por escopo
a protecdo de direitos e a realizacdo de justica, para servir a interesses privados ou

a qualquer resultado.

Isso representaria uma completa desnaturacdo do processo, visto sob a Otica
publicista, j& ha muito tempo dominante, sendo certo ainda que tal dever de
instrucdo nao se cinge a uma atividade supletiva, de complementacgéo, mas de total
conhecimento, dentro dos limites da lide, como j& foi dito.

Quando o juiz assume esse papel, ele ndo busca provar o fato alegado por uma das
partes, mas sim conhecé-lo, o que é indispensavel para o melhor julgamento, ja que,
diferentemente das partes, ele ndo possui nem pode possuir nenhum contato prévio

com a realidade passada.®’®

Além disso, um juiz corrupto nao se tornara parcial por realizar tal tarefa, nem
mesmo um juiz honesto se corrompera por tanto. O que corrompe 0 juiz ndo é o
poder instrutério do qual ele dispde, mas, dentre outras razdes, oportunidades de
favorecimento pessoal, que nao deixardo de existir nem surgirdo em virtude de tal
dever de instrucdo®'®, sendo 6bvia, também, a possibilidade da parcialidade ser
canalizada pela omissdo na atividade cognitiva dos fatos, o que, diga-se de
passagem, parece ser até mais frequiente; é a famosa decisdo de improcedéncia

“por auséncia de provas”.

Em verdade, se faz necesséaria uma real conscientizacdo sobre o processo e seus
objetivos, e sobre o significado do direito fundamental de acesso a justica no atual

contexto juridico.

Somente a partir de tais fundamentos podera se construir, de fato, um processo
judicial mais justo, humano e, por corolario, efetivamente preocupado com o
oferecimento do melhor resultado aos jurisdicionados, detentores de uma dignidade
que para ser preservada precisa de justica e ndo de decisbes formalmente

irretocaveis, mas substancialmente indiferentes com o seu desiderato.

18 BRASIL, op. cit. p. 654, nota 93

19 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 180, nota 303.
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Ademais, ndo ha como se aceitar o uso de discricionariedade no ambito judicial®®°,
dos poderes diretivos, ao contrario do que entende a jurisprudéncia italiana®*,
porque ndo compete ao juiz, quando decide, realizar op¢Oes baseadas em
oportunidade e conveniéncia, impossibilidade esta que decorre da prépria natureza
da atividade jurisdicional, essencialmente diferente da desempenhada por um
administrador, que nao se encontra diante de um litigio a ser decidido

imparcialmente.

Diante do dever de instru¢cao processual, nem mesmo a preclusao pode representar
algum embaraco a atividade instrutéria judicial, ja que a razdo de ser das regras de
preclusdo, que é a de permitir a colocacédo de um ponto final na demanda sem que
isto se torne impossivel por inimeros retrocessos*??, ndo podera superar o dever de
um julgamento justo, mesmo porque, 0S mais graves prejuizos causados por algum
retrocesso podem, em tese, ser bem resolvidos pelas tutelas de urgéncia, ja a
injustica material causada pela regra de preclusdo nao tera qualquer remédio,

eclodindo nesta seara um raciocinio ponderativo e de proporcionalidade.

Face tais constatacfes, ndo ha como se negar a ocorréncia de nulidade processual,
a ser sanada em segunda instancia®*?*, caso o magistrado, ignorando o seu dever de
aprimoramento da técnica processual e de oferecimento da melhor decisdo possivel,
se mantenha inerte diante de uma alegacéao féatica e rejeite os respectivos fatos por
auséncia de prova em sua decisdo, ndo determinando a producdo de um meio de
prova gue esteja ao seu alcance, ou seja, cuja fonte ja tenha sido indicada pela parte

ou por outros meios de prova, explicita ou implicitamente.

Da mesma forma, um julgamento reformado pela instancia ad quem sob o
fundamento de néo ter sido produzida prova indispensavel a demonstracao do fato,
desde que esta pudesse ter sido produzida em primeira instancia, deveria, em
verdade, ser convertido em diligéncia para a producdo da respectiva prova, sob
pena de negativa da prestacéo jurisdicional devida.

%20 BEDAQUE, op. cit. p. 149, nota 230.
%21 COMOGLIO, op. cit. p. 329, nota 49.
%22 BEDAQUE, op. cit. p. 128, nota 48.

%23 BRASIL, op. cit. p. 670, nota 93.
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Como se percebe, o grande problema das assertivas acima realizadas é a auséncia
de limites ao defendido dever instrutorio oficial, limites estes, que para ser
estabelecidos dependem de que sejam manejados alguns institutos teoricos, tais
como: fontes de provas e meios de provas, fatos constitutivos, modificativos,
impeditivos, extintivos, e modelos de constatacao, para que se reconheca que nao
cabera ao juiz realizar milagres nem obter certezas absolutas mediante sua

atividade de instrucao.

Nesse sentido, os primeiros limites a ser consignados sao: ndo podera o magistrado
determinar a producdo de meios de prova cuja fonte ndo tenha sido revelada por
algum elemento da acéo; nem tera o dever de provar cabalmente a ocorréncia ou
nao de um fato afirmado, esgotando as fontes de provas, mas apenas o dever de
conhecer os fatos alegados por autor ou réu (constitutivos, modificativos, extintivos
ou Iimpeditivos), haja vista o modelo de constatacdo de verossimilhanca

preponderante ou preponderancia de provas inerente ao processo civil.3*

Somente com base nesses limites sera possivel o controle da atividade instrutoria
oficial e respondida a questdo concernente a um dever de esgotamento dos meios
de provas.

Por esse rumo, conforme ja afirmado por estudos tradicionais, deve-se esclarecer
que as fontes de prova sdo potenciais meios de prova®?®, ou seja, sdo cargas de
informacéo fatica, contidas em pessoas, documentos ou objetos em geral, que
podem servir como prova em um processo onde sejam discutidos os fatos al

armazenados.3%®

A partir do momento em que tais fatos sdo objeto de debate, pode ser que tais
fontes se mostrem relevantes para o melhor conhecimento da causa, razdo pela

qual se providencia a sua colaboracdo, mediante os meios legais ou moralmente

324
37.

325

KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, v. 3, p. 86.

%6 FORNACIARI, Mario Alberto. Actividad esclarecedora del juez ... Revista de Processo . S&o
Paulo, n. 46, p. 90-102, abril/junho 1987, p. 93
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admissiveis de prova®*’; dessa forma, por exemplo, pessoas citadas em narrativas
faticas sdo fontes de prova testemunhal, e 0 meio de se extrair a sua colaboragéo

para o processo é através da sua oitiva®?.

De igual modo, os vestigios deixados em determinado corpo ou objeto apos a agao
humana sédo fontes de prova pericial, mas 0 meio de se transportar tais informacdes

para o procedimento sera através da realizacdo de um exame pericial.

Percebe-se assim, que ao juiz ndo cabe criar ou providenciar fontes de provas
relativas a uma lide, pois somente as partes ou outras provas podem indicar a
existéncia de pessoas, documentos ou objetos, capazes de ser utilizados como

meios de prova.

Sendo a fonte de prova uma carga de informacédo fatica, a sua indicacdo num
processo judicial depende do conhecimento dos fatos, que somente sdo conhecidos
pelo juiz na medida em que as partes ou as provas o0s expdem, sob pena de quebra
da imparcialidade jurisdicional, razdo pela qual se afirma que as fontes de provas

sao indicadas pelas partes ou por outras provas.

Contudo, uma vez indicada uma fonte, expressa ou tacitamente, devera o juiz se

valer do meio de prova pertinente para apuracdo da informacao que se busca.’*

Da mesma forma, o necessario contraditério precedente, durante e apos a producao
da prova, cumulado com os elementos da acdo, o dever de fundamentacéo e a
recorribilidade das decisbes, sdo outros limites que deverdo circundar a atividade

instrutéria oficial.>*°

Sem embargo, o questionamento que deve advir de tal assertiva, a fim de que se
consiga estabelecer um limite de profundidade para a atividade instrutéria oficial é o
seguinte: teria o juiz, entdo, a obrigacdo de esgotar todas as fontes e meios de prova

pertinentes ao conhecimento de um fato, para evitar uma hipotética inseguranca ou

%2 DINAMARCO, op. cit. p. 87, nota 325.
%28 FORNACIARI, op. cit. p. 93, nota 326.
%29 CAPPELLETTI, op. cit. p. 123-124, nota 308.

%0 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 181, nota 303.
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desigualdade de tratamentos, que poderiam ser geradas pela producao de apenas

algumas provas?

Para responder a essa pergunta € que se mostra de singular valia a utilizacdo dos
conceitos de: fatos constitutivos, extintivos, modificativos, impeditivos e modelos de

constatagao.

Isso porque o juiz somente tera o dever de produzir provas para conhecer dos fatos
alegados, sejam eles constitutivos, modificativos, extintivos ou impeditivos, todavia,
tal exercicio ndo terd o escopo de comprovar de maneira absoluta a ocorréncia ou
ndo deles (atividade que demandaria a producdo de contraprova)®*’, haja vista a

dispensabilidade desse rigor cognitivo.3*?

Ao tentar conhecer os fatos sobre o qual ndo tenha sido produzida prova ou se
tenha produzido prova inverossimil, o juiz produzira provas que poder&o tanto nega-
los quanto demonstra-los, ndo havendo, com isto, uma hipotética violagdo a

imparcialidade e a isonomia.

Destarte, para a satisfacdo do dever oficial de instrucdo, basta a conhecimento dos
fatos, ainda que este se dé mediante um juizo de verossimilhanca, sendo
desnecessario o esgotamento das fontes de provas disponiveis, conclusédo que se
alcanca com base no modelo de constatacéo tipico do processo civil, qual seja, o de
verossimilhanga preponderante, que dispensa um grau exagerado de certeza

333

pertinente aos casos envolvendo direitos indisponiveis,”” tema este que sera mais

explorado a seguir, quando se falar do aprimoramento do juizo probatario.

Nota-se que afirmar a existéncia de um dever judicial de conhecimento dos fatos nao
traz qualquer prejuizo ao réu, pois este também podera alegar fatos novos,
impeditivos, extintivos ou modificativos, que deverdo ser conhecidos da mesma

forma que os constitutivos do direito autoral.

%1 MARINONI, op. cit. p. 328, nota 40.
%32 DINAMARCO, op. cit. p. 424, nota 113.

%3 TARUFFO, Idee per una teoria della decisione giusta. Sui confini: Scritti sulla giustizia civile.
Bologna: Il Mulino, 2002, p. 219-234, p. 232.
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Alegado um fato, cabera ao juiz produzir a prova pertinente para o conhecimento
deste, seja ele constitutivo, modificativo, extintivo ou impeditivo; se o resultado de tal
prova for verossimil, para nega-lo ou confirma-lo, ndo estar4 o juiz obrigado a
esgotar os meios de prova, buscando uma certeza absoluta, a ndo ser que a parte
requeira a producdo de contraprovas, o que é um direito fundamental desta®*,
condicionado apenas a um exame prévio de admissibilidade, relevancia e
atendibilidade, ou seja, da sua idoneidade para a producdo de um resultado
diferente do ja obtido, a fim de que tal conduta ndo traduza fins meramente

procrastinatérios.

Registra-se, no ensejo, que se a prova dos fatos nao for satisfatoria, por Ihe faltar
credibilidade ou completude, deixando, assim, margens para dudvidas, que,
conservadoramente seriam supridas com o coOmodo recurso ao Onus da prova
objetivo, devera o magistrado, ai sim, complementar de oficio tal atividade, a fim de
obter um conhecimento satisfatorio, e isto, por ser inaceitavel, no atual contexto
juridico, a aplicacdo do 6nus da prova no julgamento, sem que, estando ao alcance
do juiz, uma prova idénea sobre o fato alegado tenha sido produzida.

Essa assertiva ndo importa em qualquer contradi¢cdo, pois a existéncia de davida
sobre a credibilidade da prova ou outros fatos ndao abrangidos por ela impede até

mesmo um juizo de verossimilhanca.

Percebe-se entdo, que a inexisténcia de um dever de esgotamento dos meios de
prova nao acarreta inseguranca nem desigualdade processual, insista-se, pois o
direito da parte requerer exaustiva producdo de prova ndo é tolhido e as provas
eventualmente produzidas assim o foram para permitir o conhecimento de fatos

narrados por ambas as partes, e ndo para gerar este ou aquele resultado.

Em sendo assim, a partir do momento em que o objetivo colimado € alcan¢ado, ou
seja, em que o fato € conhecido com aparéncia de verdade, se mostrardo
prescindiveis novas atividades instrutérias para contradizé-los, a ndo ser, repita-se,
gue haja requerimento da parte neste sentido, cumulado com alguma possibilidade

de alteracao do resultado até entéo obtido.

%4 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no Processo Civil. Sédo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. (Colec&do Temas Atuais de Direito Processual Civil, v. 3), p. 143.
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A preocupacdo com a criacdo de um critério razoavel, que ndo obrigue o juiz a
producdo exaustiva de todos 0s meios de provas possiveis, tem a sua razdo de ser
cravada também sobre a regra da duracdo razoavel do processo, que tem como um

de seus desdobramentos a néo adocéo de atos desnecessarios.*

Em se tratando de um fato alegado por alguma das partes, ndo importa se autora ou
ré, mas sim que tenha sido satisfatoriamente (de maneira verossimil) demonstrado
pela prova produzida, ndo precisara o juiz determinar de oficio a produgcédo de mais
provas, almejando obter uma certeza definitiva, o que serd sempre impossivel para
os homens®*® e, neste caso, se apresentara desarrazoado e impertinente, causando

uma demora dispensavel ante ao convencimento ja alcancado pela prova produzida.

Deve-se reiterar, que se uma contraprova for requerida por uma das partes e tiver a
capacidade de infirmar o resultado j& obtido, ndo podera o juiz indeferir tal
requerimento, sob pena de afronta & ampla defesa e ao contraditério pleno, valores
que também sdo constitucionalmente ansiados®’; contudo, o magistrado n&o
precisara agir assim de oficio, ressalvadas as circunstancias ja mencionadas, de

inidoneidade ou incompletude das provas realizadas.

E interesse das partes infirmar as provas produzidas, alias, ndo seria bem um
interesse, mas uma possibilidade que sempre deve estar aberta as partes, desde
gue a fonte de contraprova apontada seja apta a tanto; mas o juiz so tera o dever de

assim proceder de oficio se ocorrer imprecisdes ou incompletudes que justifiquem.

A comprovacdo da negacdo de um fato aparentemente verdadeiro, mediante a
producdo de um meio de contraprova mais complexo e seguro, por exemplo,
competira exclusivamente a parte, pois, insista-se, o interesse oficial deve ser o de
conhecer o fato o suficiente, em consonancia com o modelo de constatacao proprio,
e nao o de obter um resultado determinado, possibilidade, que, todavia, ndo podera

ser cerceada a parte que anseie produzir uma contraprova adequada.

%5 TuccCl, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo: uma analise empirica das repercussoes do

tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 66-68.
%3 CALAMANDREI, op. cit. p. 269/270, nota 143

%37 CAMBI, op. cit. p. 143, nota 334.
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Assim sendo, alegado um fato controvertido, 0 mesmo deverd ser conhecido pelo
juiz, por meio das fontes de prova que se mostrarem disponiveis e aptas a fornecer
tal conhecimento, tenha ou ndo as partes iniciado ou requerido alguma atividade

probatéria.

Produzidas tais provas e observado um resultado verossimil, ndo precisara o
magistrado determinar a producdo de novas provas; todavia, se temerdrio o
resultado, se requerida uma contraprova idonea, ou se alegado um fato extintivo em
contrapartida, devera o juiz aprofundar seu conhecimento, ou tentar conhecer o novo
fato alegado; em ndo existindo tais embaracos, o juizo dos fatos poderad ser

realizado normalmente.

Com efeito, para se evitar insatisfacbes com tal postura, parece necessario que,
diante da inércia das partes na atividade instrutoria, bem como da existéncia de mais
de um meio propiciador do conhecimento fatico, o magistrado opte pelo meio de
prova que ofereca maior seguranca em detrimento dos demais, o que, todavia, nao
invalida um julgamento fundado nas provas produzidas apenas pela partes, ainda

gue nao exaustivas.

Tal posicionamento se funda, insista-se, no modelo de constatacdo inerente ao
processo civil, ou seja, no grau de convencimento que o reconhecimento de um fato
pressupde no processo civil, grau este, diferente do processo penal, que, por lidar
com valores mais relevantes, cria um 6nus mais exigente e desigual para quem
acusa>*®, conforme se expora melhor ao final do trabalho, quando do exame do juizo

probatério.

O que resta agora consolidar € que o juiz estara obrigado a produzir as provas
necessarias ao conhecimento dos fatos, ainda que ndo tenham sido requeridas pela
partes, sob pena de nulidade da sentenca que rejeita-los por auséncia de provas, a
ser sanada em segunda instancia, mas tal dever n&o significa desequilibrio
processual, nem se identifica com a necessidade de esgotamento dos meios de
prova, que, apesar de ser uma possibilidade aberta ao jurisdicionado se
efetivamente apta a mudar o convencimento judicial, ndo podera ser uma regra

cogente, pois traduziria uma mitigacdo infundada da razoavel duracdo do processo

%38 KNIINIK, op. cit. p. 44, nota 324.
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pela caracterizacdo de uma dilacdo indevida®®, direito que também compde o
nacleo minimo do processo justo, ja que a sua inobservancia “se traduz na pratica

em tornar indcua a prépria garantia constitucional de agéo”.>*

Parece claro, que contra tal assertiva poderia se aventar a possibilidade de se
conceder tutelas de urgéncia, que minorem as sequelas causadas a razoavel
duracdo do processo, para se respaldar um dever de esgotamento das provas, 0
que, de fato, devera ocorrer quando o interesse neste exaurimento for manifestado
por uma das partes e tenha razoabilidade, entretanto, deve-se considerar que a idéia
de razoavel duracdo pressupde um julgamento definitivo, pois “o direito de acéo
exige que o tempo para a concessdo da tutela jurisdicional seja razoavel, mesmo

que ndo exista qualquer perigo de dano”.**

Quando o esgotamento dos meios de prova é requerido pela parte, deve-se avaliar a
razoabilidade de tal pleito, ou seja, a capacidade ou a mera possibilidade que ele
tenha para infirmar o conhecimento ja produzido e, sendo este o caso, o valor
razoavel duracédo do processo devera ceder frente aos valores contraditorio e ampla
defesa, ainda que ja exista uma convicgao judicial provisoriamente formada, conflito
este, que podera ser amenizado pela utilizacdo das tutelas de urgéncia, dentro de

um raciocinio ponderativo e de proporcionalidade.

Por outro lado, quando ndo houver requerimento da parte em tal sentido, a razoavel
duracdo nao tera porque ceder ao contraditorio e a ampla defesa, devendo, por isto,
ser prestigiada em detrimento de atos que possuam mais probabilidade de ser
estéreis do que produtivos, o que, insista-se, encontra agasalho no modelo de
constatacgao civilista.

Em sintese, o que se quer dizer € que a parte tem o direito de esgotar os meios de
prova, quando as provas pretendidas gozarem da mera possibilidade de mudar os
rumos do convencimento judicial, mas tal esgotamento ndo se traduz num dever a

ser observado pelo juiz.

%9 TuCCl, op. cit. p. 66-68, nota 335.

%0 PIZZORUSSO, Alessandro. Garanzia costituzionale dellazione. Digesto delle Discipline

Privatistiche — Sezione Civile. 42 ed., vol. VIII. Torino: UTET, 1992, p. 607-614, p. 613. Do original:
“si risolvano in pratica nel rendere inoperante la stessa garanzia constituzionale dell’azione.”

1 MARINONI, op. cit. p. 224, nota 40.
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Da mesma forma, a instrucdo oficial quando inexista qualquer prova ou prova
verossimil, também né&o representa violagdo a razoavel duragéo, por nao se tratar de
providéncia aparentemente desnecessaria, mas sim imprescindivel a realizacdo de

uma justica substancial, ansiada por todo o organismo constitucional.

Obviamente que se podera alegar que tais propostas nada resolvem, pois criam um
vacuo enorme a ser complementado em cada caso concreto, para se saber se a

prova foi verossimil ou ndo e, com isto, sobre a higidez da respectiva deciséo.

Sem embargo, contra tal insurgéncia pode-se perguntar: o proprio juizo probatorio
ndo € algo altamente equivoco, que em muitos casos ndo permite consensos sobre
a ocorréncia ou nao dos fatos alegados? Essa situacao aporética ndo seria inerente
ao Direito e a Justica, como entidades abstratas e heterogéneas criadas pelo
homem? N&o seriam o contraditorio, o dever de justificacdo e a recorribilidade das
decisbes, importantes armas contra essa vagueza geradora de inseguranca? Entao,

que prejuizo adviria de tal proposta?

Apenas a ampliacdo do debate sobre a possibilidade de processos sofrerem atos de
instrucdo em segunda instancia para que a prova seja complementada, como dispde
o CPC no artigo 515, §4°**?, o que, por razdes ja expostas, ndo representa um
prejuizo, mas sim um avanco, principalmente se equacionado com as tutelas de

urgéncia nos casos pertinentes.

O propdsito contido nos poderes instrutorios oficiais é o de eliminacéo das decisdes
que simplesmente aplicam a regra do 6nus da prova, se conformando com uma
denegacdao de justica substancial decorrente de uma ma instrugcdo, mesmo existindo

fontes de prova disponiveis.

A duvida causada pela indefinicdo no exame concernente a verossimilhanga ou ndo
das provas, por ser algo inextricavel do direito, sera muito menos nociva que a
insatisfacdo causada pela apatia e indiferenca jurisdicional, problemas que ja

poderiam ter sido resolvidos, como ha muito ja se preconiza.

Além disso, o problema da duvida também esta presente no posicionamento que vé

a atividade instrutdria oficial como um instituto subsidiario e complementar, pois,

%2 BRASIL, op. cit. p. 670, nota 93.
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como se verificaria objetivamente uma situacdo que demandasse tal atividade de
modo supletivo? Sera que o fato de uma prova duvidosa ter sido produzida por uma
parte ja autorizaria a instrucdo oficial e a sua inexisténcia ndo? O que seria entao

uma prova fragil?

A criacdo de uma possibilidade para o saneamento de decisdes que olvidam os
poderes instrutérios € muito mais legitimante, que o total embargo de tal
possibilidade, sendo também mais confluente com o direito fundamental de acesso a
justica, do que a complementacdo de toda e qualquer decisao que simplesmente

nao esgote 0s meios de provas.

Para se ter uma idéia mais concreta do que vem sendo abordado, acerca da
insatisfacdo com juizos probatérios fundado no 6nus da prova em sua acepgao

objetiva, pode-se trabalhar com os dois acordaos abaixo colacionados:

APELACAO CIVEL N° 70017271156

SEXTA CAMARA CIVEL — REGIME DE EXCECAO
COMARCA DE TAQUARI.

APELANTE: PAULO ADELIO MIRANDA
APELADO: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
ACIDENTE DE MENOR EM ESTABELECIMENTO DE ENSINO.
LESOES NO OLHO DE ALUNO AO SE ENVOLVER EM
ANIMOSIDADE COM COLEGA. DEVER DE GUARDA E VIGILANCIA
DA ESCOLA PUBLICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DOS
DANOS MORAIS. ESTETICOS. CUMULACAO.
QUANTUM INDENIZATORIO. CRITERIOS. DANO MATERIAL.
PENSIONAMENTO. INEXISTENCIA DE PROVA DE PREJUIZO.

Estando o menor sob a tutela do Estado, j& que o acidente ocorreu
incontroversamente no interior de estabelecimento da rede
estadual, a responsabilidade é objetiva do Estado. Precedentes
doutrinarios e jurisprudenciais.

N&o restam dividas de que a diminuicdo da capacidade visual em
razdo do acidente e 0s inconvenientes por que passou O autor
causaram-lhe sofrimentos passiveis de serem indenizados, visto que
influiram tanto na harmonia psiquica do demandante, quanto em sua
vida social. O dano moral existe in re ipsa, ou seja, provada a ofensa,
ipso facto esta demonstrado o dano moral.

Dano material afastado por falta de prova dos prejuizos.
Improcedéncia mantida no ponto.

Apelo parcialmente provido, por maioria. 343

%3 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 62 Camara Civel. Apelacdo Civel n°
70017271156. Apelante: Paulo Adelio Miranda. Apelado: Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel
em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 27 de out. de 2008.
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APELACAO CIVEL N° 70020746632
DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL
COMARCA DE SAO GRABRIEL
APELANTE: ITAMAR DOS SANTOS FLECK
APELADO: VALDI HELIO POLL

ACAO DE INDENIZACAO. PERDAS E DANOS. DANO MORAL E
MATERIAL AFASTADOS. DOCUMENTOS JUNTADOS COM A
APELACAO. NAO CONHECIDOS.

Os documentos juntados com a apelacdo n&do sdo considerados
novos, pela acepcdo do art. 397 do CPC, e ndo podem ser
conhecidos, pois além de ndo terem sido submetidos ao
contraditorio, nao foram examinados pelo julgador de primeiro grau,
suprimindo um grau de jurisdicdo.

N&o obstante a comprovacédo de que teve prejuizos, pois o simples
fato de firmar contrato de arrendamento e ndo poder utilizar a terra,

por impedimento de terceiro, por si so, é suficiente para caracterizar o
dano.

Porém, ndo ha como condenar o réu, diante da falta da prova do
guantum ou meios para se chegar ao prejuizo, 6nus que competia ao
autor, nos termos do art. 333, inc. |, do CPC.

Sentenca improcedente.
APELO PROVIDO. **

Conforme se pode observar, tais julgados sdo exemplos claros da indiferenca com a
qual séo tratadas as lides pelos Tribunais, principalmente quando os julgadores,
ap0s negarem a tutela pretendida, consignam neles os meios de provas que
poderiam ter sido produzidos diante de determinadas fontes, sem, contudo,

determinar a sua producéao.

O mais grave de tudo € que um dos julgados se refere diretamente a dignidade de
um individuo, que em verdade é um menor, 0 que torna mais flagrante a
indisponibilidade e essencialidade do direito discutido, contudo, ainda assim o
Tribunal teve por bem simplesmente recusar a pretensao inicial, mesmo admitindo

que a prova poderia ter sido produzida mediante exame pericial.

No segundo caso, espanta também a frieza e a apatia, apesar de se tratar de uma
relacdo comercial, ja que o Tribunal reconhece a existéncia de danos, bem como as
fontes de prova, mas nada faz para oferecer uma decisdo mais justa, de melhor
qualidade; alias, em tal julgado ele se remete expressamente as provas dos danos,
produzidas por ambas as partes, mas persiste no entendimento de n&o satisfacao do

onus probatério autoral.

%4 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 172 Camara Civel. Apelacdo Civel n°
70020746632. Apelante: Itamar dos Santos Fleck. Apelado: Valdi Helio Poll. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 27 de out. de 2008.
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Tudo isso, ndo ha como se duvidar, contribui para um descrédito do Judiciario,
tradutor de uma ilegitimidade decorrente da sua incapacidade de realizar o que se

345

propde”™, ilegitimidade esta que abraca todo o Estado, ja que a funcéo jurisdicional

€ uma atividade estatal.

O direito fundamental de acesso a uma ordem juridica justa é escancaradamente
aviltado nesses casos, ja que tal direito, insista-se, pressupde a efetiva realizacao de

justica, com o oferecimento da melhor decisdo possivel.

Diante de tais consideracgdes, resta justificado o dever de realizacdo da atividade
instrutéria oficial, dentro do limites discutidos, mas sempre existente quando
necessario, independentemente de ja ter havido ou ndo alguma producéo probatoria

pelas partes.

2.2.2 Ainversao ou distribuicdo dinamica do 6nus d a prova

Tema que ja foi objeto de investigagcdo de inumeros estudos, a inversdo ou a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova constitui hoje, juntamente com os poderes
instrutérios em geral, uma das técnicas processuais pertinentes a atividade

instrutéria de maior relevo e contato com o direito fundamental de acesso a justica.

Os diversos trabalhos realizados sobre tal tematica e referidos neste estudo
enfrentaram questdes tradicionais, como: 0 momento para a inversdo do 6nus, a
necessidade de cumulacdo ou ndo dos requisitos legais, o significado do termo
hipossuficiéncia e outras, que ainda hoje sdo objeto de debate nos mais variados

ambitos.

Sem embargo de se examinar tais pontos, a reflexdo realizada por ora terd o seu
foco mais direcionado para problemas de igual relevancia e contato com o direito de
acesso a justica, mas menos explorados por essas pesquisas anteriores, tais como:
deve a inversdo do 6nus da prova ser utilizada apenas nos casos que envolvam

relacdo de consumo, jA& que somente para eles existe previsdo legal? A

5 DINAMARCO, op. cit. p. 198-199 e 205, nota 113.
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hipossuficiéncia, inteligida como caréncia de informacdes técnicas ou especificas,
traz algum beneficio efetivo para a respectiva parte, ou seria este um discurso
inbcuo? E, a inversdo fundada apenas na verossimilhanca, seria mesmo uma
hipotese de inversdo? Deveria ela se restringir apenas as causas que versem sobre

relacdo de consumo?

Nesse cenario de questdes, parece ideal um pequeno intréito que sedimente a
presente visdo sobre as técnicas em comento, para que as afirmacfes futuras

possam ser fincadas em terreno mais sélido.

Destarte, parece importante se consignar que, para parte da doutrina, a inversédo do
onus seria uma técnica distinta da distribuicdo dinamica, ndo s6 por uma suposta
diferenca existente nos seus requisitos autorizadores e no seu ambito de
incidéncia®*®, como também, pelo fato de se entender, que no caso da distribuicdo
dindmica ndo ocorreria inversdo, por inexistir um 6nus previamente fixado, que

pudesse ser invertido.?*’

Nesse caso, 0 6nus da prova seria distribuido, como o préprio nome diz, de maneira
dinAmica e em cada caso concreto, de acordo com 0s seus matizes conformadores,

a fim de que seja atribuido a quem tenha maior facilidade para satisfazé-lo.

N&o obstante a razoabilidade aparente de tais argumentos sobre a suposta
diferenca entre inversdo e distribuicdo dindamica do 6nus da prova, acredita-se que

eles carecem de maior reflexdo, pelas seguintes razdes.

Primeiramente, porque nao se enxerga uma diferenga substancial entre os requisitos
autorizadores para a distribuicdo dinamica e para a inversao, ressalvada a hipétese
de inversdo com base na verossimilhanca, que mais adiante sera explicado que néo

constitui verdadeira hipotese de inversdo, mas de fluxo natural do énus da prova.

Dizer que a distribuicdo dinamica tem como pressuposto a maior facilidade de uma
parte para produzir uma determinada prova € o mesmo que dizer, que o 6nus deve

ser invertido tendo em vista a hipossuficiéncia de uma parte em face da outra, e isto,

%% CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova.  Rio de Janeiro: GZ,
2009, p. 75-76.

%7 CAMBI, op. cit. p. 341, nota 111.
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porque j& se encontra remansoso 0 entendimento de que a hipossuficiéncia nao
resta caracterizada pela pobreza da parte, mas sim pela capacidade de

demonstracdo de suas alegacdes®*®, ou seja, de produzir uma determinada prova.

Ademais, sera visto ao final deste topico, que a suposta limitacdo legislativa a
técnica da inversdo do 6nus da prova inexiste, razdo pela qual ndo ha que se falar

em diferencia de abrangéncia entre a técnica de inversdo e de distribuicdo dindmica.

Além disso, dizer que no uso da distribuicdo dinamica nao ha inversédo do énus por
ndo haver uma fixagdo prévia deste, contradiz de maneira infundada a forte razdo
gue norteia a regra genérica do 6nus da prova, qual seja, a do interesse que motiva
0 autor a provar os fatos constitutivos, e o réu a provar os fatos modificativos,
extintivos e impeditivos, ou seja, de cada parte provar os fatos que lhes

beneficiem.3*°

Alids, ha uma incoeréncia interna na fala que defende a auséncia de uma regra
prévia de distribuicdo do 6nus da prova nos casos em que esta se d4 de maneira
dindmica, porque, ao se fundamentar esta técnica na impossibilidade de uma parte
cumprir o seu 6nus tradicional e na possibilidade de que a outra 0 cumpra, parte-se
necessariamente da premissa de que ja existe um 6nus previamente fixado de

maneira desproporcional para aquele caso.

Destarte, 0 exame para se saber sobre a necessidade de se aplicar a distribuigao
dindmica pressupde um prévio exame das dificuldades que a parte terd para cumprir
o Onus tradicional, permitindo-se concluir pela existéncia de um 6nus prévio que
podera ser redistribuido conforme as caracteristicas do caso; se isto ndo ocorresse,

seria 0 mesmo que defender uma consequéncia sem causa.

Prova dessa contradicdo se extrai da mesma doutrina que advoga essa hipotética
diferenca conceitual entre inverséo e distribuicdo do 6nus, quando afirma que a
regra tradicional do 6nus da prova deve ser observada, mas ndo de maneira rigida,
a ponto de inviabilizar a protecdo dos direitos, sendo, observe o0 que diz Suzana

Cremasco:

8 Tuccl, José Rogério Cruz e. Cdadigo do Consumidor e Processo Civil: aspectos polémicos.
Revista dos Tribunais , Sdo Paulo, 671, p. 32-39, setembro 1991, p. 35.

9 DINAMARCO, op. cit. p. 72-73, nota 325.
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A carga dindmica, por sua vez, ndo sofre limitagbes decorrentes de
previsdo legislativa e tem uma aplicacdo mais geral, voltada para todo
e qualquer tipo de processo no qual o regramento estatico se mostre
insuficiente ou inadequado e desde que um dos litigantes tenha maior
facilidade ou esteja em melhores condicbes de produzir a prova
respectiva.®*

Observa-se assim, que o0s proprios autores que defendem a tese da dicotomia
existente entre inversdo e distribuicdo dinamica do 6nus, falam que a regra geral
sera substituida pela distribuicdo dinamica quando se mostrar insuficiente ou
inadequada, de modo a permitir que se conclua, que primeiro deve-se tentar aplicar
a regra geral, para num segundo momento, se constatada a hipossuficiéncia, se

realizar a inversao ou a distribuicdo dinamica.

Por outro lado, mostra-se acertado asserir, que a inversdao com base na
verossimilhanca ndo € uma genuina inversdo, mas sim um juizo probatorio baseado
numa reducdo do modulo de prova, que nao inverte literalmente o 6nus da prova,
mas permite a sua fluéncia, da mesma forma quando se entende por demonstrado

determinado fato. **

A inversao pressupde a transferéncia do 6nus de quem originariamente o tenha,
para quem nao o tenha; quando esta transferéncia decorre da verossimilhanca dos
fatos controvertidos, nao se retira o 6nus de quem o tenha, mas sim de quem o tinha
e conseguiu satisfazé-lo, pela demonstracdo, com maior ou menor grau de certeza,

dos fatos alegados.

Ultrapassadas tais questbes € oportuno que se trace algumas sintéticas
observacgbes sobre divergéncias diuturnas, que ha muito permeiam os debates na

seara académica e jurisdicional, o que passa a ser feito nos tépicos seguintes.

%0 CREMASCO, op. cit. p. 76, nota 346.

%1 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos

autores do anteprojeto. 8. ed. Sdo Paulo: Forense, 2005, p. 793-794.
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2.2.2.1 O momento para a realizacdao da inversao ou distribuicdo

dindmica

No atual cenario constitucional ndo se pode ignorar a necessidade da inversédo do
onus ser manejada de forma a possibilitar ao novo onerado a producdo da prova

devida.?*?

Argumentos contrarios existem no sentido de que a inversdo seria mera regra de
julgamento e ndo de procedimento, e que se as partes nao tém certeza previamente
de que o Onus sera invertido, ao menos sabem da possibilidade dela ocorrer,
cabendo-lhes a cautela de produzirem todas as provas acessiveis, sob pena de

correrem o risco de uma decisdo desfavoravel.>*3

Esse pensamento, apesar de pertinente, por encontrar aparente respaldo no
principio da cooperacgdo e da boa-fé processual, ndo deve prevalecer vez que, se é
dever das partes envidarem todos os esforcos para colaborar na formulacdo da
melhor decisdo possivel, também é verdade que o juiz devera adotar todas as

medidas que outorguem ou possam outorgar mais qualidade a sua deciséao.

Destarte, cabe se questionar: se o0 juiz pode anunciar previamente a inversao,
permitindo a producdo da respectiva prova, em flagrante prestigio ao contraditério, a

ampla defesa e ao devido processo legal substantivo, por que nao o fazer?

Sendo assim, apesar das partes deverem ser cautelosas na instrucdo das
demandas, a constitucionalidade da decisao e, consequentemente, a sua chance de
ser mais justa, aumenta quando 0O juiz adverte a parte sobre o seu novo 6nus
processual, e ndo apenas sobre a mera possibilidade de se inverté-lo, devendo
indicar o fato que ela devera provar®™*, além da fonte e do meio de prova a serem
utilizados, tendo em vista que, do contrario, ela pode ndo perceber a possibilidade

de inversdo, ao menos com relacéo ao fato, a fonte e ao meio de prova respectivo, e

%2 BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. A defesa do consumidor em juizo. Revista de Direito do
Consumidor , S&o Paulo, n° 5, p. 190-201, janeiro-marco 1993, p. 197.

%3 DINAMARCO, op. cit. p. 83-84, nota 325.

%4 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 197, nota 352.
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inclusive ser tolhida no direito de argumentar sobre a sua capacidade de producao
da respectiva prova, prejudicando a seguranca de uma presuncéo fundada em uma

hipotética omissao, matéria que ficaria apenas para um recurso de apelacéo.

Para o processo, 0 que importa € a melhor deciséo possivel, ou seja, aquela que se
baseie na versao fatica mais proxima da verdade, de modo que, sendo expressa a
inversao, estara resguardado tal objetivo, que do contrario poderia ser prejudicado
por advogados que nao produzem determinadas provas por nédo saber da
possibilidade de inversao ou por achar que ela ndo ocorrera e, assim, contam com a
regra geral para ndo revelar provas contra seus clientes, conduta que, reprovavel ou
nao, nao deve ser apenada com uma inversdo do 6nus no julgamento, pois, insista-
se, a melhor decisdo possivel interessa aos escopos jurisdicionais, assim como a

satisfacdo em maior medida dos direitos constitucionais.

Assim, a inversao previamente anunciada, seja no saneamento, seja ap6s toda a
instrucdo, com a reabertura de oportunidade para o seu suprimento, como diz Carlos
Roberto Barbosa Moreira, “a fim de que o fornecedor possa produzir a prova

adequada a que se libere do novo &nus™°°

, prestigiard em maior medida o direito
fundamental de acesso a justica, que denota a necessidade de se utilizar de todas
as técnicas tendentes a imprimir maior qualidade e efetividade as decisdes judiciais,
como dito na primeira parte do trabalho, estando compreendidos no nucleo do
referido direito fundamental o contraditéorio e a ampla defesa, ou seja, 0s

pressupostos de um processo justo ou de um devido processo legal.

Releva-se, que a situacdo acima descrita ndo sera resolvida, caso o juiz realize
apenas um adverténcia as partes, sobre a possibilidade de inversao, pois, nessa
hipotese, além de permanecer uma situacéo de duvida sobre a efetiva inversdo e a
presenca de seus requisitos, justificadora de um comportamento omisso fundado na

regra geral®*®

, Ao se terd indicado sobre qual fato a inverséao incidira, e nem mesmo
a fonte e 0 meio de prova que devera ser utilizado, o que se mostra indispensavel,

para que se reduza o risco de criagdo de uma probatio diabdlica, ou seja, uma prova

%5 BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. Notas sobre a inverséo do dnus da prova em beneficio do

consumidor. Revista de Direito do Consumidor , S&o Paulo, n. 22, p. 135-153, abril-junho 1997, p.
148.

% |bid., p. 146.
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impossivel,®*’ e para que o juiz possa presumir seguramente que a ndo producao da

prova decorre da auséncia de razéo pela parte omissa.

Alias, tal publicidade é uma exigéncia do legislador nos casos de exibicdo de
documento ou coisa>®, o que ratifica a sua necessidade para as hipéteses genéricas

de inversdo do 6nus da prova.

Sem a explicitacdo na decisdo que inverte o 6nus, da fonte de prova e do meio de
prova a ser realizado, que nada mais sdo do que a carga de informacao e a forma
de se extrai-la para o processo>*°, o magistrado demonstra ndo saber de que forma
a comprovacado do fato alegado poder ser efetivada e, com isto, corre o Sério risco
de criar uma inversdo desproporcional, como no caso do preservativo rompido, em
que o magistrado singular inverteu o 6nus para que a fornecedora do produto
demonstrasse se tal fato, que deu ensejo a uma gravidez inesperada, havia ocorrido

ou ndo.®°

Casos como esse exigem um juizo de verossimilhanca preponderante, pela

dificuldade de demonstracéo do fato alegado®®*

, que é inerente a sua natureza e néo
recai de maneira mais suave sobre os ombros do fornecedor do produto, apesar de
sustentar-se mais adiante, que o referido juizo de verossimilhangca ndo deve ser
utilizado apenas nos casos dificeis, mas sim como regra de julgamento na maior

parte dos casos civeis.

Retornando dessa breve divagagdo, nota-se autores que sustentam a

impossibilidade de antes do juizo probatério final o juiz saber da presenca dos

362

requisitos autorizadores da inversdo™“, o que justificaria uma inversdo apenas na

sentenca, contudo, ndo se apresenta correto tal posicionamento, ja que a

%7 KNIINIK, Danilo. As (perigosissima) doutrinas do “6nus dinamico da prova’ e da “situacdo de

senso comum” como instrumentos ... In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 942-951, p. 944.

%8 BRASIL, op. cit. p. 649, nota 93.
%9 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Campinas: Bookseller, 2002, p. 99.
%9 CREMASCO, op. cit. p. 17, nota 346.

%1 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil . 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, v. 3 p. 158-159.

%2 GRINOVER et al, op. cit. p. 197, nota 351.
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verossimilhancga pode ser aferida pela leitura da inicial em cotejo com os elementos
nela carreados, da mesma forma que acontece com o exame da hipossuficiéncia,
mesmo porque, as maximas de experiéncia exercem papéis basilares para tanto,
sendo certo ainda, que o juizo probatério pode se dar em diversos momentos, como

no caso da tutela antecipada.

Registra-se, contudo, que se a inversao decorrer apenas da presenca de
verossimilhancga na versao de uma das partes, o que na verdade se apresenta como
um simples fluxo da carga probatdria, ndo serd necessaria prolacdo de decisédo
prévia comunicando tal situacdo, nem indicando o fato, a fonte e 0 meio de prova
respectivo, por inexistir qualquer situacdo excepcional surpreendente, de genuina
inversdo de incumbéncias, que deva ser informada a fim de se dirimir hipotéticas
davidas, mas somente a ocorréncia de um fendmeno processual que se efetiva em
todos os processos, contenham eles partes hipossuficientes ou nédo, dependam de

juizos de maior grau de convicgdo, como no ambito penal, ou nao.

2.2.2.2 Inversdo ou distribuicdo dinamica do ©Onus e poderes

instrutorios

Questdo que poderia ser suscitada é a seguinte: os poderes instrutorios do juiz ndo
suprimiriam a necessidade de utilizacdo da inversao do 6nus, na medida em que se

poderia, ao invés de transferir o 6nus, determinar a producgéo da prova?

A principio parece que uma coisa nao exclui a outra, primeiro porque ainda quando
um juiz determina de oficio a producéo de uma prova, esté ele a inverter o 6nus se a
sua producédo depender decisivamente da participagdo de uma parte inicialmente

nao onerada (como ocorre na exibicdo de documento ou coisa).

Observe que neste caso nao basta o simples uso de poderes instrutdrios,
desacompanhado da técnica de inversdo do 6nus, mesmo porque, em caso de

descumprimento de tal ordem, serd necesséria a imputacdo das consequéncias
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deletérias pela ndo satisfacdo do respectivo 6nus a alguém, de modo a permitir

concluir-se, que a inversdo esta contida no ambito dos poderes instrutérios.?*

Todavia, hipoteses ha em que a producdo de determinada prova ndo depende da
participacdo de alguma das partes, ou depende da parte originariamente onerada,
quando entédo, havera o manejo do poder oficial, sem que, todavia, haja a inversao
do 6nus, o que leva a crer, que a inversdo do 6nus é apenas uma vertente dos
poderes instrutorios, um seguimento mais especifico e com importancia singular, a

ponto de exigir o seu estudo em separado.

Além disso, registra-se que os poderes instrutérios oficiais ndo devem ser usados de
maneira a exaurir as fontes de prova, como ja afirmado acima, enquanto a inversao
do 6nus pode ter essa finalidade, quando, por exemplo, se pleiteia a inversédo para
se produzir uma contraprova, COmo nNo caso em que se exige a exibicdo de uma

coisa para se demonstrar que o conteido de um documento nao é verdadeiro.

Apesar de nessa hipotese a prova néo ter sido produzida de oficio, o foi através do
poder instrutorio do juiz, que deve abranger a possibilidade do mesmo adotar
providéncias, ainda que nao oficiosas, com o alvitre de descobrir a verdade mais

provavel, inclusive impondo conseqliéncias graves pelo seu descumprimento.

2.2.2.3 O requisito necessario para 0 manejo da inversdao ou

distribuicdo dinamica

Questao intrincada, sobre a qual se alicerca uma profunda divergéncia, € a relativa a
cumulatividade ou ndo dos requisitos autorizadores do manejo da inversao do onus
da prova, quais sejam: a hipossuficiéncia e a verossimilhanga, ambos, identificaveis

364

com base nas maximas de experiéncia que permeiam a civilizacdo™", a critério do

magistrado, o que nao significa que ele exercitara um poder discricionario, fundado

%3 CREMASCO, op. cit. p. 84 nota 346.

%4 TARUFFO, Michele. Senso comune, esperienza e scienza ... Sui confini: scritti sulla giustizia

civile. Bologna: Il Mulino, 2002, p. 121-155, p.145.
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na oportunidade e conveniéncia®*®, mas sim, que decidira uma questdo controvertida
sob o prisma do direito fundamental de acesso a justica e do devido processo legal,
a fim de nao inviabilizar a protecdo de direitos nem atribuir uma carga probatoria
excessiva e desproporcional a uma das partes em beneficio da outra, como ensina

Abelha Rodrigues, asserindo que:

Neste particular, o acesso aos meios de prova e a possibilidade de
produzi-los no processo constituem um desses pilares do devido
processo legal, sem o qual nega-se a prépria existéncia da propria
: : 366

justica.

Para se enfrentar essa situacdo, precisa-se realizar uma analise critica sobre o
significado e o papel de cada um dos referidos requisitos, comecando pelo da

verossimilhanca.

Como ja dito acima, ndo se considera que a verossimilhanca isolada importe numa
genuina inversao do 6nus da prova, mas sim num fluxo da carga probatoria, que se
transmite para o detentor da versdo menos provavel, diante de todo o material
probatério produzido até o momento, o que devera ocorrer, ainda que inexista
hipossuficiéncia e, diga-se mais, ainda que seja possivel a producdo de outros
meios de prova, que possam contribuir com a formacédo de um juizo fatico mais
seguro, ao contrario do que sugerem alguns estudos, que admitem tal técnica
apenas de maneira excepcional, para litigios onde a apuragéo da verdade se mostre

naturalmente e rigorosamente dificil.*®’

Segundo o pensamento dessa parcela de estudiosos, a técnica do julgamento
fundado na preponderancia de prova ou verossimilhanca predominante, somente
deveria ser manejada em casos onde a conviccao plena sobre os fatos se mostre
inviavel em virtude das circunstancias faticas que os envolvem, pois, do contrario,

haveria uma aparente e desnecesséria violacdo ao valor seguranca®®, o que,

%5 GIDI, Anténio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Cédigo do Consumidor. Revista de

Direito do Consumidor , Sdo Paulo, n. 13, p. 33-41, janeiro-marc¢o 1995, p. 36.

%5 ABELHA RODRIGUES, Marcelo Abelha. A distribuicio do énus da prova ... In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Direito Processual Coletivo ... S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 244-253,
p. 247.

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Formagao da convicgdo e inversdo do dnus da prova ... Revista dos

Tribunais , S0 Paulo, ano 96, v. 862, p. 11-21, agosto 2007, p. 13-14.

%8 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil:  Processo de
Conhecimento. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, v. 2, p. 271.
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todavia, ndo se mostra condizente com o necessario tratamento isonémico que deve
ser dispensado as partes, pilar que sustenta 0 modelo de constatacao inerente ao

processo civil*®®

, como se vera na parte final do trabalho, e norteia a construcao
moderna do conteudo do direito fundamental de acesso a justica, do devido

processo legal, ou do processo justo.

Exigir de uma parte, que realize todas as provas possiveis sobre determinado fato,
pode se traduzir em iniqiidade e perda de tempo, atos e dinheiro, ja que, desta
maneira, sera tributado a ela um encargo desproporcional, gerador de um reprovavel
comodismo e de uma carga argumentativa sempre favoravel a parte contraria, que,
ao invés de realizar provas também, visando a contribuir com o esclarecimento dos
fatos, como normalmente se espera de quem confia na sua versao, se apega a
diuturna e indesejada alegagcéo de auséncia de provas, em manifesta contradicdo
com o principio da cooperacéo (art. 339)%"°, boa-fé, lealdade e solidariedade, que

orientam o processo civil moderno.®"*

Além disso, por razdes logicas, o risco de injustica que incide sobre um julgamento
fundado na versdo mais provavel se mostra inferior, ao que incide num julgamento
que refute a versdo mais provavel por néo ter sido possibilitada a formacdo de uma
conviccdo plena, e isto, sem falar na grande margem para arbitrariedades, que a
chamada convic¢do plena propicia ao magistrado, que, querendo beneficiar uma
parte, simplesmente decide em seu favor, justificando-se numa suposta insuficiéncia
das provas produzidas pela parte contraria, sem fundamentar porque tais provas séo
efetivamente insuficientes e sem enfrentar o fato da parte beneficiada nao ter
produzido prova alguma, contando com o beneficio da davida para que mais uma

injustica seja acobertada sob este manto.

Destarte, ao contrario do que diz parte da doutrina, pensa-se que 0 julgamento
contrario a verossimilhanca preponderante € que viola o valor seguranca, por
assumir um risco maior, de erro mais provavel, ao compactuar com a versdo menos

verossimil, em manifesto e inutil desrespeito a razoabilidade e a proporcionalidade,

%9 KNIINIK, op. cit. p. 45, nota 324.
379 CREMASCO, op. cit. p. 95-96, nota 346.
1 1bid., p. 73.
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ou seja, ao devido processo legal substantivo, jA que “o processo nao é feito
somente de certezas (havera certezas no espirito do juiz?), mas sobretudo de

probabilidades e riscos a serem racionalmente assumidos”.3"2

Nesse passo, ja que a verossimilhanca proporciona a fluéncia da carga probatoria e
nao a sua inversao, por uma questao de coeréncia, adere-se a grande parcela da
doutrina, que afirma ser possivel a inversdo do 6nus fundada apenas na
hipossuficiéncia, ainda que néo seja possivel se formar um juizo de verossimilhanca

sobre os fatos que fundamentam a pretensao inicial®*”®

, mas, desde que ao menos a
situacdo juridica de inferioridade reste verossimil e a inversdo se mostre
potencialmente eficaz, sem criar o fendmeno ja mencionado da probatio diabolica,
ou da prova diabdlica, totalmente indesejada pelo Direito, que ndo teria qualquer
razdo para apenas inverter a desigualdade existente, como ensina Furtado Fabricio,
ao afirmar que:

A debilitagdo do principio dispositivo h4 de somar-se o correlato

acréscimo de inquisitoriedade. Claro est4, a dosagem dos meios de

reequilibrio entre litigantes desiguais tem de ser criteriosamente

arbitrada e administrada, pois o que se objetiva é suprimir a
desigualdade e ndo inverté-la.®™

N&o obstante, ousa-se discordar da acepcdo moderna empregada ao termo
hipossuficiéncia, justificadora da inversao do 6nus, pelas razdes que passarao a ser

expostas.

Como afirmado acima, atualmente o termo hipossuficiéncia possui uma acepcgéo
ampla, denotando ndo s6 uma dificuldade de dispor das fontes de provas
necessarias, como também uma caréncia de informacées técnicas ou especificas®’>,

capaz de impedir uma atividade probatoéria satisfatéria por parte do hipossuficiente, o

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Escopos Politicos do Processo. In: DINAMARCO, Candido Rangel
et al (Coord.). Participacdo e processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 114-127, p. 118.

7 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 141 e 149, nota 355.
"% FURTADO FABRICIO, op. cit. p. 32, nota 148.

37> GRINOVER et al, op. cit. p. 794-795, nota 351.
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que, por conseguinte, prejudica 0 seu acesso a justica, ou melhor, 0 acesso a uma

ordem juridica justa.®®

N&o obstante a aparente razoabilidade de tal inteligéncia do termo, propde-se no
ensejo uma reflexdo sobre até que ponto essa latitude na compreenséo da palavra

pode ser realmente eficaz, trazendo concretos beneficios para o jurisdicionado.

Parece indiscutivel, que a impossibilidade de uma parte de dispor de determinadas
fontes de prova, como documentos, gravacdes de voz, de video e demais materiais
comprobatérios, implicard efetivamente uma hipossuficiéncia, ou seja, uma
disparidade de armas, que devera ser resolvida através de medidas praticas, que,
nestes casos, invertam o dnus da prova®’’, impondo ao detentor da respectiva fonte
de prova a responsabilidade pela sua apresentacdo, sob pena de se presumir

verdadeira a versao fatica afirmada pela parte contréaria.

Percebendo a ocorréncia de tais situacfes, alids, Carnelutti j& falava em seus
estudos, da possibilidade de se transferir o encargo da producdo de determinado
meio de prova ao detentor da respectiva fonte, o que se faria com base no artigo
1.354 do Cadigo Civil italiano, que permite a constru¢do de presuncao baseada no

comportamento omissivo da parte.®’®

Outrossim, o legislador patrio criou mecanismos, como o incidente de exibicdo de
documento ou coisa, previsto no Codigo de Processo Civil, que pode ser manejado
em qualquer procedimento, a fim de viabilizar o direito fundamental de acesso a
justica, desde que haja verossimilnanca sobre a existéncia do respectivo material

probatério.3"®

Esse ponto, alids, merece relevo, pois externa a preocupacédo que o legislador tem e
gue vem sendo frisada, de evitar a ja mencionada probatio diabdlica, decorrente da

criacado de um Onus desproporcional com a inverséao.

¥ SANTOS RODRIGUES, Marco Antdnio dos. Apontamentos sobre a distribuicdo do dnus da prova

e a teoria das cargas probatérias dindmicas. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes ,
Rio de Janeiro, v. 1, p. 113-128, dezembro 1996, p. 119.

$"" HERTEL, Daniel Roberto. Reflexos do principio da isonomia no Direito Processual. Revista

Forense, Rio de Janeiro, Vol. 389, p. 43-56, jan.-fev. 2007, p. 54.
78 CARNELUTTI, op. cit. p. 561, nota 293.

79 BRASIL, op. cit. p. 649-650, nota 93.
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Diante desse cenario, percebe-se que para se realizar a inversdo do 6nus da prova
deve restar caracterizada a probabilidade de o novo onerado possuir a referida fonte
de prova, que detém toda a carga de informacdo necessaria, 0 que conduz a
conclusdo de que a inversdo devera ser precedida pela identificacdo do fato a ser
provado, da fonte de prova que se almeja trazer para o processo e, por conseguinte,
do meio de prova apto a tanto, para que, somente em seguida, se possa inverter o
onus com seguranca, anteriormente a decisao final, oportunizando a parte a
apresentacao do respectivo material probante, para que se profira a melhor deciséo

possivel em seguida.

Destaca-se, portanto, a importancia que os conceitos de fonte de prova e meio de
prova terdo novamente, agora para a precisao e transparéncia do referido raciocinio,

concernente a inversdo ou distribuicdo dinamica do 6nus da prova.

Destarte, feita a andlise do fato sobre o qual se pretende obter a inverséo, serao
identificadas as fontes de prova pertinentes, bem como os meios de prova aptos ao
deslocamento dessas informagcdes para o processo, quando entdo se verificara
quem efetivamente tem condi¢cbes de produzi-los, o que normalmente se dara no
saneamento do processo, quando forem especificados os fatos controvertidos e

determinada a producao de provas.>®

Sem embargo, como dito, devera ser avaliado se ha verossimilhanca nas alegacdes
relativas a hipossuficiéncia, ou seja, se ha probabilidade de existéncia da respectiva
fonte de prova em poder exclusivo da parte contraria, 0 que passara pela
identificacdo de algum vinculo juridico entre as partes em contenda, bem como pelas
regras de experiéncia, a fim de que nao se efetive uma inversao descabida; insista-
se apenas, no fato de que a verossimilhanca nesta hipotese ndo devera concernir ao
fato constitutivo do direito, mas a propria existéncia daquela fonte de prova, ainda
que se parta de uma presuncdo fundada em indicios e no que normalmente

acontece, ou seja, nas maximas de experiéncia.

Ocorre que, se ampliado o significado do termo hipossuficiéncia, como propde

largamente a doutrina, se passara a admitir a inversdo também nas hipdteses em

%80 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 147, nota 355.
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que ocorra uma caréncia de informacao técnica ou especifica por parte de um dos

litigantes.?®*

Todavia, 0 que deve ser questionado é: de que modo a imposi¢cdo do 6nus de se
provar a ocorréncia ou ndo de um fato, a parte que detém maiores informacdes
técnicas ou especificas, pode minorar os efeitos dessa disparidade? Neste caso,
haveria alguma fonte de prova que esteja ou deveria estar na posse exclusiva da
parte mais informada? Se existir, mas for ignorada por falta de conhecimentos
técnico ou especificos, como se coagir uma parte a trazer informagées que ninguém
saiba da existéncia, impondo-lhe conseqiéncias graves pelo descumprimento, sem
arriscar-se a criar uma probatio diabolica? Se existir e for benéfica & parte mais
informada, ela ja ndo trara tal informacdo de qualquer maneira para 0 processo,

suportando os riscos de uma omissao caso lhe seja desfavoravel?

Para respondé-las, deve-se ter em mente que em situacbes dessa natureza, onde
ha necessidade de investigacao de fatos complexos, que envolvem conhecimentos
técnicos especializados, mostra-se imprescindivel 0 manejo de um exame pericial, a
fim de que um expert da confianca do juizo possa muni-lo de informacdes
pertinentes e confiaveis o suficiente, a ponto do magistrado se sentir preparado para

decidir a querela.

Emergem dai as seguintes novéis questfes: se a prova de tais fatos deverd ser
produzida através de exame pericial, qual sera a relevancia da inversdo do 6nus?
Sera que a mera transferéncia do 6nus de requerer a prova pericial a parte dotada
de informagdes técnicas, sera suficiente para equilibrar as forcas no processo, ou
sera que tal técnica expde apenas um discurso ingénuo, que nao proporciona
resultados praticos eficazes? Sera que a nomeacao de um perito e de um assistente

técnico ndo tém idoneidade para equalizar tal distor¢cao?

Muitas sdo as perguntas e perigosas sdo as respostas. Deve-se esclarecer que 0
objetivo de tal analise ndo € o de infirmar o posicionamento doutrinario dominante,
aparentemente mais favoravel ao consumidor, mas somente expor tal entendimento
a uma antitese, que permita uma avaliacdo mais aguda da real eficacia de tal

postura e a sua lapidacéo.

%81 GIDI, op. cit. p. 36, nota 365.
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NoO ensejo, por ndo se conseguir responder a tais questdes de maneira a convergir
com o pensamento dominante, s se pode afirmar que a inversédo fundada apenas
na caréncia de informacdes técnicas ou especificas ndo se mostra correta, por
aparentemente nao satisfazer o fim ao qual ela se propde, qual seja, o de eliminacdo
da desigualdade causada pela caréncia de informa¢des de uma parte, que devera
ser resolvida pela realizagdo de uma prova pericial acompanhada por um assistente

técnico.

Dessa forma, constata-se que o uso da técnica de inverséo ou distribuicdo do 6nus
s6 sera realmente util, quando permitir o acesso a fontes de provas existentes ou
presumidamente existentes, mas que ndo estejam acessiveis a uma das partes>®?,
caracterizando-se, com isto, uma efetiva hipossuficiéncia, razdo pela qual se falou
no inicio, que para se fazer uso de tal técnica devera haver um exame fundado em

verossimilhanca sobre a probabilidade de existéncia da fonte de prova.

Em convergéncia com o que vem sendo dito, Knijnik, citando licdo de Barberio,

ensina que:

Com efeito, de um lado, faz-se necessario, para evitar o arbitrio, que
o litigante dinamicamente onerado se encontre em posicdo
privilegiada. José Barberio, a propdsito disso, questiona: “0 que
implica estar em melhores condi¢cdes de produzir prova?”. A seguir,
responde que tal pressuposto configura-se quando o “sujeito a quem
se atribui a carga probatdria revista um posicdo privilegiada ou
destacada em relacdo ao material probatério e em face de sua
contraparte.E dizer que, em virtude do papel que desempenhou no
fato gerador da controvérsia, por estar de posse da coisa ou do
instrumento probatério, ou por ser o Unico que disp8e da prova, se
encontra em melhor posicdo para revelar a verdade, e seu dever de
colaboracdo se acentua, a ponto de atribuir-lhe uma carga probatéria
qgue, em principio, segundo as regras classicas que mencionamos
mais acima, n&o teria”. E o caso tipico do médico, em poder de
guem se encontram o prontuario, 0s exames ou mesmo o relatério do
que sucedeu na sala de cirurgia.*®

Nos casos em que a fonte de prova ja esteja acessivel, seja porque o produto
defeituoso encontra-se nos autos, ou porque os efeitos do seu uso estdo
demonstrados, ainda que haja uma caréncia de informagdes técnicas ou especificas

sobre a sua fabricacdo ou funcionamento, a inversao do 6nus nado se mostrara util,

%2 KNIINIK, op. cit. p. 946, nota 357.

%3 BARBERIO, Sérgio José. Cargas probatérias dinamicas: que se debe proba rel que no puede

probar? In: PEYRANO, Jorge W. Cargas probatérias dinamicas. Argentina: Rubinzal-Culzoni, 2004,
p. 101, apud KNIINIK, op. cit. p. 947, nota 357.
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pois, além de ndo ser eficaz na extragdo de informagBes que comprometam o
fabricante do produto, que, via de regra, omite qualquer dado que Ihe seja deletério
contando com o beneficio da duvida, também néo sera proficua no oferecimento de
informacdes confiaveis, que sé poderado ser alcancadas mediante um exame pericial
do objeto e dos efeitos causados pelo seu uso, ndo preenchendo, assim o requisito
da atendibilidade, mencionado por Calamandrei quando ensinava que:

Do juizo preliminar a respeito da admissibilidade e da relevancia (de
direito) de um meio de prova, se distingue, como tertium genus, o
juizo a respeito da atendibilidade (ou credibilidade) de fato, com o
qual se tende a avaliar que confianca se possa ter na veracidade e
boa-fé da alegacéo, e a prever qual podera ser, se é admitida, o éxito
da prova por assumir.®**

Feitas essas consideracdes sobre o requisito necesséario para o0 manejo da técnica
em estudo, cabe apenas enfrentar questdo amplamente colocada pela doutrina,
concernente a possibilidade de utilizacdo da técnica de inversdo do 6nus da prova
além dos limites consumeristas, ou seja, em causas outras que ndo versem sobre

relacdo de consumo, tema que sera abordado no topico que segue.

2.2.2.4 A amplitude do uso da inversao ou distribuicdo dinamica sob a

otica do direito fundamental de acesso a justica

Como dito acima, a pseudo-inversdo fundada na verossimilnanca das alegacoes
deverd ser manejada em todas as demandas civeis, a0 menos em regra,
ressalvadas hipoteses mais complexas, em que se justifigue um juizo de maior
seguranca em virtude das consequéncias que poderdo decorrer do provimento
|385

jurisdicional®™, tal como nas ac¢fes de destituicdo do patrio poder.

Outrossim, a jurisprudéncia patria ja vem reconhecendo a possibilidade de se
distribuir dinamicamente o 6nus da prova, com base na auséncia de possibilidade de

producdo de determinadas provas por parte de algum dos litigantes, o que, em

%4 CALAMANDREI, op. cit. p. 280, nota 143

%85 KNIINIK, op. cit. p. 38, notas 324
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outras palavras, significa a inversdo do onus fundada na hipossuficiéncia, que vem

ocorrendo em demandas trabalhistas, previdenciarias, e outras.>®

Paradoxalmente, ainda se verifica em ambito doutrinario posicionamentos tendentes
a s6 admitir a inversdao do 6nus da prova em causas que versem sobre relacdo de
consumo, ante a auséncia de previsao legal que autorize uma amplificacdo do seu
manejo®’, o que se faz em total consonancia com o legalismo acritico denunciado
na primeira parte deste estudo, pois do fato de sé haver previsdo legal expressa
autorizando a inversao do 6nus para casos envolvendo relagdo de consumo, ndo se
pode concluir que em outros casos, que também exijam o uso dessa técnica, nao se
possa fazer uso dessa técnica, a fim de se suprimir eventual hipossuficiéncia e se

prestigiar o acesso a jusitca.

Para tais estudiosos, a0 menos aparentemente, técnica processual seria sinbnimo
de conjunto de regras, 0 que destoa totalmente de proposta aqui contida e de todo o
contexto juridico pés-positivista examinado (onde ha um grande influxo axiolégico
humanistico, com uma roupagem normativa que |he impbe aplicabilidade
coercitiva)®®®, e os atos processuais s6 poderiam ser praticados mediante
autorizacédo legal, restando sem qualquer valia clausulas como a dignidade humana,
a isonomia, o direito de peticédo, a inafastabilidade da tutela jurisdicional e o devido
processo legal, na sua acepcdo substantiva, que se identifica com a idéia de

razoabilidade das normas juridicas.®

Alids, indo mais adiante, até mesmo as regras que impdem o regime de liberdade de
forma no processo (art. 154 do CPC*® e 765 da CLT**!) e a proibicdo de omisséo
em casos laconicos (art. 126 do CPC3% e 5° da LICC>%) seriam desprovidas de

%% FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Distribuicdo dinamica do dnus da prova no processo do

trabalho. Revista de Direito do Trabalho , S&o Paulo, ano 34, n® 131, p. 51-63, jul.-set. 2008, p. 52-
53 e 56-57.

%7 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 140, nota 355.

%88 BARROSO, op. cit. p. 28-29, nota 2.

%9 COMOGLIO, op. cit. p. 48, nota 48.

%9 BRASIL, op. cit. p. 628, nota 93.

%91 BRASIL, op. cit. p. 943, nota 118.

%92 BRASIL, op. cit. p. 626, nota 93.
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qualquer valia para esse setor da doutrina, ja que ndo ha vedacdo explicita ao uso

da inversdo do 6nus da prova em outros ramos do direito.

N&o obstante, numa perspectiva instrumentalista e constitucional do problema, o
manejo da técnica de inverséo ou distribuicdo dinamica do 6nus da prova se mostra
imperiosa, e ndo apenas como uma opc¢ao, ja que permite a satisfacdo do anseio
constitucional de proporcionar aos jurisdicionados um efetivo acesso a ordem
juridica justa, encontrando embasamento suficiente, portanto, nas normas abertas
gue permeiam o modelo constitucional de processo e consubstanciam o direito

fundamental de acesso a justica e o devido processo legal substantivo.

A inversdo do 6nus da prova ndo tem por justificativa apenas, o fato de o objeto
demandado referir-se a uma relacdo de consumo, pois, se assim fosse, toda e
qualguer demanda que versasse sobre tal relagéo ja sofreria a aplicacdo automatica

de tal mecanismo, o0 que n&o ocorre.

A técnica em comento tem como propdésito permitir uma efetiva protecdo dos
direitos, eliminando determinados O&bices que inviabilizam esta promessa
constitucional, sendo certo, porém, que a existéncia de tais Obices se faz
extremamente comum nas relagbes de consumo, entretanto, podem ser verificados
também em inUmeras outras situagdes, tais como: relacdo de emprego, comercial,
tributaria, previdenciaria, familia, em determinados casos versando sobre atos ilicitos

e outros.>®*

Dessa maneira, a técnica de inversao ou distribuicdo do 6nus deve ter o seu manejo
limitado pelo seu proprio fim, ou seja, pela sua propria utilidade, que é a de
proporcionar decisées mais justas, e ndo por questdes formalistas, que ignoram o

propésito de tal técnica e enxergam de maneira restritiva os textos normativos.3%

Resta superada a concepcao individualista e privatista do processo, tipica de uma

sociedade liberal absorvida pelos problemas de massa da pds-modernidade, que

%93 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657/1942. Cddigos civil, comercial, processo civil e constitu icdo

federal. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 251.
%94 CAMBI, op. cit. p. 344-346, nota 111.

%95 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil.  S&o Paulo: Saraiva,
1997, p. 66.
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dependem hoje de um processo civil baseado em valores como solidariedade e
cooperacdo®®, a fim de que seus escopos instrumentalistas ndo sejam

deteriorados.®®’

A identificacdo de uma situacéo de fragilidade de uma parte no processo, em virtude
desta ndo poder dispor da fonte de prova necessaria para 0 seu caso, exige que o
juiz diretor, no modelo ora proposto, adote praticas objetivando elidir tal

desequilibrio, ou, se impossivel, ao menos minora-lo.

Registra-se que isso, nada tem a ver com inseguranca juridica, como apregoavam
os defensores do dnus estatico das provas ha tempos atras®*®; seguranca juridica
jamais poderia ter seu significado reduzido a uma mera previsibilidade,
principalmente, se de uma injustica, ainda que gerada pela regra legal do 6nus
estatico, pois nada havera de seguro num contexto que ignore a protecéo efetiva de
direitos.

Foi-se o0 tempo em que o simples fato de haver uma previséo legal vista sob um
panorama estrito, garantia seguranca. Seguranca hoje é saber que sua causa sera
decidida conforme os valores de justica humana e constitucional, o que implica
inexoravelmente uma distribuicdo ponderada e refletida dos 6nus processuais em

geral.>®®

Permitir que a parte tenha o seu hipotético direito violado, pelo fato dela ndo dispor
de uma fonte de prova que se encontra em poder do outro litigante, sob o palio de
gue somente nos processos que versem sobre relacdo de consumo se pode fazer o
uso de tal técnica, significa impor um 0Onus desproporcional a essa parte, em
flagrante violagdo ao devido processo legal substantivo, que, como visto, n&o
significa a simples aplicacdo do procedimento legal, mas sim, um processo ético e

3% ABELHA RODRIGUES, op. cit. p. 245, nota 366.

397 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o

processo. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 17.
398 KNIINIK, op. cit. p. 944-945, nota 357.

%9 |bid., p. 945.
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justo, que respeite 0s principios constitucionais e prime pela razoabilidade e

efetividade no plano material, para qual o processo é feito.**

Nesse panorama, a inverséo ou a distribuicdo dindmica do 6nus deve ser enxergada
como um consectario do devido processo legal e da necessidade ontolégica de

protecdo dos direitos materiais.

Nesse contexto, Bedaque ensina que:

O processo nao € mero instrumetno técnico, nem o direito processual
constitui ciéncia neutra, indiferente as opcoes ideolégicas do Estado.
Somente a conscientizacdo, pelos processualistas, do carater ético
de sua ciéncia, da necessaria “identidade ideolégica entre processo e
direito substancial”, permitira que o instrumento evolua para melhor
atender a seus escopos. Nessa concepgdo axiolégica de processo,
como instrumento de garantias de direito, a visdo puramente técnica
ndo pode mais prevalecer, pois a ela se sobrepdem valores éticos de
liberdade e de justica. Os principios gerais do direito processual
sofrem nitida influéncia do clima institucional e politico do pais.***

Se cabe ao juiz garantir um desenvolvimento processual sem desequilibrio entre as
partes (art. 125, | do CPC)*%, n&o |he é permitido negar a utilizacéo da técnica em
foco, sob o simples pretexto de faltar previsao legal especifica, tendo em vista que a
igualdade de armas pressupbe justamente a possibilidade de se alterar, em

situacdes excepcionais, a distribuicdo do 6nus da prova.*®®

Outrossim, se é permitida ao magistrado a ado¢do de atividades instrutorias

404

tendentes ao descobrimento da verdade (art. 130 do CPC)™" e, sendo a inverséo do

onus uma vertente deste poder instrutério, como se concluir pela sua legitima

obstaculizagado?*%

Indo além, extrai-se ainda, mediante essa proposta de interpretacdo sistematica do
CPC, a conclusado de que a inversdo do 6nus € plenamente possivel na conjuntura
atual e, isto, ndo so6 por causa do incidente de exibicdo de documento ou coisa e dos
principios de lealdade, boa-fé, cooperacdo e inquisitoriedade nele contidos, mas

‘% BEDAQUE, op. cit. p. 20, nota 397.
1 bid., p. 21.

492 BRASIL, op. cit. p. 624, nota 93

93 KNIINIK, op. cit. p. 947, nota 357.
4% BRASIL, op. cit. p. 625, nota 93.

%5 CREMASCO, op. cit. p. 95, nota 346.
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também porque o inciso Il, do paragrafo Unico, do artigo 333 do CPC veda a
inversao convencional do 6nus, que acarrete a imposicdo de uma responsabilidade

impossivel de ser satisfeita*’®

, 0 que permite concluir, que de igual modo, quando as
circunstancias faticas tornarem impossivel a demonstracado de determinado fato por
uma das partes, devera ser invertida esta responsabilidade se a outra tiver

possibilidade de assim proceder.*’

Se a impossibilitacdo convencional de satisfacdo do 6nus da prova deve ser evitada,
nao se enxerga razbes que justifigue um tratamento diverso para 0s casos em que a
impossibilidade seja contingencial, decorrente das circunstancias de cada caso

concreto, valendo para tanto, inclusive, o antigo principio da adaptabilidade.*®®

Por fim, deve-se ressaltar novamente, o cuidado que deve haver por parte do
magistrado, para que ndo se transfira a responsabilidade de demonstrar algo
impossivel também para o outro litigante; nestes casos, ndo cabera inversdo do
onus, como dito, mas apenas o seu fluxo, fundado num juizo de verossimilhanca

|409

preponderante, como soOi recomendar a doutrina tradicional™”, juizo este que é

aplicavel como regra na maioria dos processos civeis e nao so nos dificeis.

N&o obstante, se a outra parte tiver condicdes de produzir a prova concernente a
determinado fato, deverd o juiz se valer de todos 0s mecanismos capazes de

atender ao direito fundamental de acesso a justica ha maior medida do possivel.

No atual Estado Democratico de Direito as diferencas devem ser reconhecidas e
respeitadas, sem que isto importe em discriminacdo, de modo que todos 0s meios
capazes de otimizacdo do acesso a justica devem ser curialmente utilizados e
constantemente aprimorados, independentemente de previsédo legal minuciosa, pois
a inércia do legislador ndo pode redundar em violag&o a direitos, no atual paradigma

pOs-positivista.

4% KNIINIK, op. cit. p. 944, nota 357.
97 CREMASCO, op. cit. p. 97, nota 346.
% BEDAQUE, op. cit. p. 60, nota 397.

99 GRINOVER et al, op. cit. p. 793-794, nota 351.
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2.2.3 A prova emprestada

Ultima técnica de otimizacdo da atividade instrutéria a ser criticamente relida no
presente trabalho sob o prisma do atual paradigma humanistico dos Direitos
Fundamentais, a utilizacdo da prova emprestada permite ao magistrado e
jurisdicionados incontestavel economia de atos, dinheiro e tempo*®, bem como a
superacédo de obstaculos decorrentes da perda da fonte de prova*!!, razéo pela qual
ela se coaduna com o modelo constitucional de processo, cabendo, contudo, a
necessaria observancia de alguns requisitos constitucionais, que abaixo serao

abordados.

Dessa maneira, passa-se ao exame dos pontos de contato entre prova emprestada
e direitos fundamentais, que serédo analisados com enfoque nos seguintes preceitos:
contraditorio e ampla defesa, instrumentalidade, juiz natural, inafastabilidade da
tutela jurisdicional, direito a intimidade (prova emprestada nos casos de segredo de
justica e interceptacéao telefonica licita), identidade fisica do juiz, devido processo

legal, acesso a justica, ponderacao e proporcionalidade.

2.2.3.1 O elo entre prova emprestada, contraditorio, ampla defesa e

instrumentalidade

A prova emprestada nada mais é do que o traslado de um documento probatoério
(pericia, termo de oitiva de testemunha, de depoimento pessoal e até de inspecéo

judicial) de um processo para o outro**?

, a fim de que ele ndo precise ser nova e
inutiimente produzido, ensejando demora e dispéndio desnecessario de atos e

dinheiro.

“1% TALAMINI, Eduardo. Prova Emprestada no Processo Civil e Penal. Revista de Processo , Sdo

Paulo, ano 23, n° 91, p. 92-114, julho-setembro 1998, p. 110.
1 ARENHART; MARINONI, op. cit. p. 291, nota 368

“2 GRINOVER, op. cit. p. 62, nota 241.
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Por meio da prova emprestada se faz o transporte de um documento materializador
de uma prova ndo documental, que demandaria toda uma liturgia para ser
novamente realizada, mantendo-se o seu valor original, ou seja, de prova

testemunhal, pericial ou outro, conforme o caso.**®

A prova emprestada, portanto, ndo sera valorada como uma prova documental e,
por razdes notorias, ela ndo se prestara para evitar a reproducdo deste meio de
prova’*, haja vista a desnecessidade de maiores esforcos para a juntada de um
documento, que exige apenas o0 respeito ao contraditério apds a sua producdo, o

415

que também se faz pertinente para a prova emprestada™, que, todavia, exige a

observancia de alguns outros pressupostos.

Desse modo, o que se pode concluir com tais assertivas é que a realizacao de prova
emprestada ndo podera dispensar ou suprimir as garantias constitucionais e infra-
constitucionais, que as partes normalmente gozariam caso a prova fosse

originariamente produzida no processo que se visa abreviar.

Destarte, se a parte tem o direito de exercer o contraditério e a ampla defesa no
momento da producao de todas as provas no processo civil, ndo sera por meio da
prova emprestada que o referido direito fundamental poderd ser suprimido,

ignorando-se a inexisténcia de contraditorio na producao originaria da prova.

Em verdade, é o contraditério que condiciona a possibilidade de se manejar a prova
emprestada e ndo o contrario, ndo sendo suficiente, para a satisfacdo de tal direito,
a mera abertura de vista a parte contraria apés a producdo do referido meio de

prova*®, apesar desta também ser uma exigéncia procedimental de validade.

Para que haja o devido respeito ao contraditorio e a ampla defesa no manejo da
prova emprestada, faz-se imperioso que a parte adversaria daquela que traz para o
feito este meio de prova, tenha participado de sua concepcdo, com ampla

possibilidade de interferir na sua elaboracdo (direito ao contraditorio e a ampla

3 1bid., p. 62.
“4 TALAMINI, op. cit. p. 94, nota 410.
“ 1bid., p. 102.

“1° GRINOVER, op. cit. p. 59, nota 241.



144

defesa), como ela naturalmente teria se a prova fosse produzida pela primeira vez

no processo em que litiga.

Deve-se registrar no ensejo, que por ampla defesa se entende uma potencializagao
do contraditério, com a fixacdo de sua necessaria observancia durante todo o

desenvolvimento do processo e ndo somente ap6s a citagdo.*!’

Sendo assim, ndo pode uma parte trazer para um processo uma prova emprestada,
se 0 seu adversario ndo tiver participado da producdo seminal do ato, em

contraditorio.
Nesse momento, algumas observagdes devem ser registradas.

Primeiramente, deve-se alertar que o fato de uma parte ndo ter exercido
efetivamente o seu direito ao contraditorio, quando intimada a fazé-lo no momento
da concepcdo de uma prova, ndo significa um obstaculo ao empréstimo desta
mesma prova em processo futuro*®, a ndo ser que, por exemplo, se trate de
processo penal, onde o contraditério tem de ser sempre efetivado e ndo apenas

oportunizado.**®

Se 0 uso dessa técnica fosse pensado de maneira reducionista, se estaria
prestigiando aqueles que tratam com desidia os atos processuais, em detrimento
daqueles que acompanham detidamente toda a sua marcha, em escancara inverséao

de valores.

Além disso, se estaria contrariando o velho brocardo latino, que veda a possibilidade

de alguém se beneficiar da prépria torpeza.

Por outro lado, alguém poderia dizer que tal pensamento enseja surpresas
desagradaveis a parte que nao quis acompanhar um ato processual em determinado
feito, mas se interessou no tramite de outro processo, que, por exemplo, poderia

resultar em conseqiéncias mais graves, 0 que, insista-se, procedera nos casos de

“” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrati Vo

disciplinar. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 347.
“18 CAMBI, op. cit. p. 54-55, nota 111.

“19 TALAMINI, op. cit. p. 97, nota 410.
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empréstimo de provas para demandas penais, por exemplo, onde o contraditorio tem

de ser ndo so6 oportunizado, mas efetivado.

N&o obstante a razoabilidade de tal tolerancia para o ambito penal e para alguns
casos civeis de direitos indisponiveis, ninguém pode alegar no ordenamento juridico
patrio o desconhecimento do direito para se furtar ao seu cumprimento, de modo
qgue, no ambito civil ordinario, nesses casos de desidia processual de uma parte
quando da producdo de uma prova, ndo poderd esta alegar o desconhecimento da
possibilidade de tal prova ser utilizada de maneira emprestada em outro processo,

porquanto o seu hdo comparecimento ao ato processual tera sido consciente.

Nesse plano, cumpre esclarecer que a afirmativa acima nao se incompatibiliza com a
assertiva feita a respeito da necessidade de intimacdo prévia sobre a inversao do
onus da prova, ja que nos casos de inversdo se defende a intimacdo para que seja
possibilitada a parte a produgédo da prova, enquanto agora se defende a
desnecessidade de reproducédo de provas ja produzidas em outros processos e a
possibilidade de seu empréstimo para demandas em tramite, quando a parte,
mesmo tendo a oportunidade de participar de sua formacéo originaria, abdica de tal
direito.

Observa-se que em um caso se defende a oportunidade de se produzir a prova pela
primeira vez, enquanto no outro caso se defende a utilizagdo de prova ja produzida,

na qual a parte nao quis interferir mesmo sabendo do seu direito a tanto.

A vida em uma sociedade democratica impde que as pessoas tenham
responsabilidades e, portanto, suportem as conseqiéncias licitas de seus atos e

omissdes conscientes.

N&ao obstante, nos casos de transporte de provas de acfes penais para civeis, esse
tipo de problema nédo ocorrera, ja que nessas situacdes, sendo o efetivo contraditério

indispensavel, ele sera exercido mesmo com a desidia do acusado.

Ainda nessa seara, de observancia do contraditério e da ampla defesa para a
producdo de prova emprestada, registra-se a plena aplicabilidade da
instrumentalidade das formas, de modo a permitir, que mesmo nao tendo participado

do contraditério anterior, a parte possa se beneficiar de uma prova produzida
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originariamente em  contraditério apenas com o seu adversario*®,
independentemente de quem leve tal prova para o segundo processo, razao pela
qual, se percebe que, antes da prova emprestada ser refutada por inobservancia do
contraditorio na sua formacéo, devera o magistrado analisar seu conteudo e, se for o

caso, admiti-la.

Seguindo esse caminho, pode-se afirmar ainda, que mesmo sem ter participado do
contraditério na formacdo da prova a ser emprestada, se a parte requer o seu
empréstimo, sofrera as consequéncias deste ato, ainda que lhes sejam

desfavoraveis, como explica Talamini, ao afirmar que:

Ja no processo civil, em que a regra geral é a disponibilidade das
posicdes processuais, tem de ser outra a solucdo. Se a propria parte
a quem a prova desfavorece requereu seu empréstimo (ou ndo o
impugnou), fica afastado o 6ébice de ela ndo haver participado em
contraditorio do processo anterior.***

Se issO ocorrer, ou seja, se uma parte requerer a juntada de uma prova que lhe
prejudica e da qual ndo participou, ainda que a outra parte também néo tenha
participado em contraditério da formacgéo de tal prova, ela devera ser admitida, salvo
se duvidoso o beneficio desta ultima parte, revelando-se, com isto, outra faceta da
instrumentalidade das formas, que ratifica a necessidade de um juizo probatorio

antes da admisséo ou ndo da prova emprestada.

Isto porque a prova ndo é das partes e sim do juizo*??, e do mesmo modo que uma
parte pode ndo exercitar o contraditorio no processo civil de direitos disponiveis,
mantendo-se inerte e revel, podera ela também ndo o fazer na hip6tese supra

referida.

O mesmo raciocinio se aplica, conforme visto, ao caso em que se requer a producéo
de prova emprestada, concebida em sua origem sem a observancia do contraditorio
contra o atual adversario e, intimado este para se manifestar, mantém-se silente*?,
permitindo-se concluir, que ele proprio ndo tem interesse numa reproducdo da

prova.

20 DINAMARCO, op. cit. p. 98, nota 325.
“2L TALAMINI, op. cit. p. 105, nota 410.
22 CAMBI, op. cit. p. 319, nota 111.

23 TALAMINI, op. cit. p. 105, nota 410.
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Nesse contexto, percebe-se que mesmo quando a prova emprestada puder violar
hipoteticamente o direito ao contraditério de uma das partes no processo, devera o
juiz antes de inadmiti-la, intimar a respectiva parte para se manifestar sobre o seu
direito de reproduzir tal prova em contraditorio, ja que o0 exercicio deste valor se
encontra dentro da esfera de autonomia da parte, dependendo dela para se
concretizar, ressalvados 0s casos penais e alguns casos civeis de direitos

indisponiveis.

Deve-se esclarecer, contudo, que isso nao faz da auséncia de contraditério uma
mera nulidade relativa, mas apenas possibilita 0 aproveitamento do ato viciado com
base na inutilidade da repeticio do mesmo ato, uma vez que nao teria sentido a
repeticdo pela mera repeticdo, ou seja, sem qualquer outra finalidade e utilidade, de
modo que, quando a parte a quem beneficiar o contraditério ndo se manifesta
mesmo apos ser intimada a tanto, deve-se considerar que a propria entende ser
desnecessaria a repeticdo do ato especifico, tornando inutil uma nova producéo sem

a sua participacao.

Por mares de consenso, falando da possibilidade de aproveitamento dos atos que
padecem de vicios de ordem publica, que ndo se tornam nulidades relativas s6 por
causa desta pratica, como no caso da citacdo defeituosa que ndo é alegada pela
parte que comparece e se defende normalmente, Bedaque ensina que:
A excecdo da competéncia, todos o0s demais pressupostos
processuais visam a protecdo das partes, inclusive a prépria citacao,
cuja finalidade é possibilitar ao réu o exercicio do direito de defesa.
Nem por isso a ndo-observancia de requisitos inerentes a esse ato

causa nulidade relativa. E absoluta, mas Passivel de ser relevada se
ndo causar prejuizo a parte interessada.*

Percebe-se que o magistrado continua tendo o dever de conhecer da auséncia de
contraditorio de oficio, como ocorre com as nulidades absolutas, mas nao para
automaticamente indeferir o ato viciado, e sim para deixar que a parte prejudicada
diga sobre a sua necessidade, ja que, no final das contas, a repeticdo da prova em

contraditorio dependera inevitavelmente do seu interesse em exercita-lo.

Dizer que o contraditério tera de ser exercido obrigatoriamente nesse caso,

independente da vontade da parte que dele se beneficiaria, € cair num paternalismo

24 BEDAQUE, op. cit. p. 204, nota 48.
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demasiado, que faz sentido no ambito penal, onde se tutela o valor liberdade, mas

mostra-se impertinente em questdes civeis que versem sobre litigios patrimoniais.

Dessa maneira, somente se a prova emprestada, originalmente produzida sem a
observancia do contraditorio, for admitida sem que o prejudicado seja intimado

expressamente para requerer a repeticao do ato, € que este restara nulo.

Nota-se, portanto, que ndo se compartilha da idéia de inexisténcia da prova
produzida em violacdo ao contraditério, considerada como prova ilegitima por
inobservar as normas constitucionais processuais que lhe disciplinam, como soéi

afirmar a doutrina tradicional.*?®

Tal entendimento enrijece desnecessariamente 0os rumos do processo, causando
inolvidaveis prejuizos aos seus escopos, sem contrapartida alguma, em nome de
uma légica formal avessa a argumentacdo e a razoabilidade juridica, devendo-se
registrar, que o direito deve servir ao homem e ndo o homem ficar escravizado por
um suposto direito, aparentemente légico e coerente, mas substancialmente injusto,

por ser imprestavel a resolucdo mais plausivel dos casos concretos.

2.2.3.2 Prova emprestada e juiz natural

Avancando no debate cumpre-se trazer a baila o posicionamento que enxerga no
principio do juiz natural, um impedimento ao uso de prova emprestada, produzida
originariamente por juiz incompetente para o julgamento da causa para a qual se

esta a emprestar a prova.*?

Os partidarios de tal postura entendem, acertadamente, que o principio do juiz

natural possui uma dupla finalidade, qual seja: evitar tribunais de excecéo, e garantir

427

o direito da parte ser processada e julgada pelo juiz competente™’, mandados que

%5 GRINOVER, op. cit. p. 125-126, nota 291.
2 |bid., p. 126.

2" GRINOVER, op. cit. p. 58, nota 241.
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estdo intimamente conectados, j& que a vedacdo a tribunais de excecdo impde a

criagdo de uma competéncia prévia a ser observada.

Sem embargo de tal amplitude, considerar o uso de prova emprestada como
violador do principio do juiz natural, se tal prova tiver sido produzida por juiz
incompetente para o processo ao qual ela sera cedida, seja esta incompeténcia
constitucional ou infra-constitucional, é conotar a norma em questdo um sentido que

ela ndo possui.

O simples fato de ser utilizada uma prova emprestada, produzida por um juiz
incompetente para o julgamento do processo ao qual se esta a emprestar a prova,
nao significa violacdo ao direito da parte de ser processada pelo juiz competente,

num processo instaurado e que tramite perante ele.

O ato de se aproveitar uma unica prova ndo pode ser confundido com o ato de se

processar alguém, que é algo muito mais complexo do que produzir uma prova.

O juiz que produz uma prova emprestada nao esta dirigindo o processo para o qual
ela sera trasladada, ou seja, ndo esta processando as partes neste caso hem suprira
a atividade intrutéria do juiz competente, que sempre podera reproduzir a respectiva
prova ser for necesséario para a eliminacdo de davida na formacdo do seu

convencimento.

O que ocorre quando ha o empréstimo de prova, € apenas o fornecimento de
elementos probatoérios ja coligidos, o que € mais simples e ndo possui vedacao
constitucional, por significar apenas uma fragcdo de todo o processo, ndo havendo,

por isto, processamento por juiz incompetente.

Além disso, se a prova produzida por juiz incompetente pode ser aproveitada em
processo remetido ao juizo competente, tendo nulificados apenas o0s seus atos
decisoérios, do mesmo modo se deve aproveitar a prova emprestada produzida por

juiz incompetente para o segundo processo.**®

Outrossim, caso procedesse esse suposto obstaculo imposto pelo juiz natural,
deveria ser considerado inconstitucional também, o aproveitamento da coisa julgada

penal sobre a esfera civil, ja que, nesta situacéo, a coisa julgada utilizada na seara

28 TALAMINI, op. cit. p. 99-100, nota 410.
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civel tera decorrido do processamento e julgamento da parte perante um juizo sem
competéncia para causas nao penais, 0 que seria agravado, se tal transito em
julgado se formasse na Justica Federal, e 0 seu aproveitamento civil se desse na

Justica Estadual, como pode ocorrer.

2.2.3.3 Prova emprestada a inafastabilidade da tutela jurisdicional

Em equivoco parecido, incorrem aqueles que afirmam violar a garantia de
inafastabilidade da tutela jurisdicional o uso de provas produzidas fora da jurisdicao,
em processo administrativo, inquérito policial ou no ambito da arbitragem*?®, e isto,
porque o fato da prova néo ter sido produzida em juizo ndo significa que ela nao
possa ser reproduzida, invalidada ou adequadamente valorada pelo magistrado,

conforme o seu entendimento sobre ela.

A inafastabilidade da jurisdicéo significa que ninguém pode ser impedido de obter do

judiciario a adequada tutela do direito lesado ou ameacado®®

, Obstaculo este que
nao passa a existir pelo fato de ser admitida uma prova emprestada produzida

extrajudicialmente.

A inafastabilidade restaria prejudicada se no ambito judicial fosse vedado o exame
do juiz, sobre a admissibilidade, relevancia, pertinéncia e atendibilidade da prova, ou
ainda, se fosse vedada a livre convicgdo motivada sobre tal elemento, o que nédo

ocorrera.

Caso o magistrado entenda que a prova ndo podera ser aproveitada, pela existéncia
de alguma circunstancia que o faca suspeitar de sua higidez, ele tera o dever de,
motivadamente, afastar, repetir ou valorar adequadamente a respectiva prova,
conforme as possibilidades do caso em concreto, poder este que ele tera, diga-se de

passagem, mesmo quando a prova emprestada for oriunda de processo

29 |bid., p. 100-101.

3% BEDAQUE, op. cit. p.74, nota 39.
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jurisdicional, em virtude do principio inquisitivo, expressamente consagrado em no

diploma processual brasileiro, como ja visto nos topicos acima.

S0 haveria violagao ao principio da inafastabilidade, se fosse proibido ao magistrado
mandar repetir ou inadmitir motivadamente a prova emprestada produzida
extrajudicialmente, ou ainda, se Ihe fosse tolhida a possibilidade de dar a ela o valor

adequado, levando em conta determinada contingéncia, o que néo é o caso.

Desse modo, o simples fato da prova ter sido produzida extrajudicialmente néo
significa violagcédo a inafastabilidade da tutela jurisdicional, pois, insista-se, esta se
mantera disponivel, em tais hip6teses, para se examinar a legalidade e se atribuir o

adequado valor a respectiva prova, mandando-se repeti-la se necessario e possivel.

Desde que tenha havido o devido contraditério, ndo ha razoabilidade no néo
aproveitamento de provas produzidas em processo administrativo, por exemplo,
mesmo porque, em tal esfera devem ser observados todos os canones do devido

|43l.

processo legal™"; a mesma afirmacdo se aplica a arbitragem, que tem de ser

exercida por arbitro imparcial e escolhido pelas partes.**?

Em determinadas situacdes, pode ser que uma prova produzida em inquérito policial
nao possa ser aproveitada, mas isto, ndo em virtude da esfera onde ela foi
produzida, e sim por eventuais inobservancias ao contraditorio e a ampla defesa;
nao obstante, quando os direitos fundamentais do acusado forem devidamente
respeitados, mesmo a prova produzida em inquérito policial podera ser emprestada.

Tais afirmagdes encontram guarida, inclusive, em julgado do STF, que enxergou no

contraditério o Unico requisito de validade para a prova emprestada.**

“31 BRASIL, op. cit. p. 13, nota 31.

32 BRASIL. Lei Federal n® 9.307/96. Cadigos civil, comercial, processo civil e constitu icdo
federal. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 818-819.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 328138/MG. Relator(a): Min. Sepulveda Pertence,
julgamento:16/09/2003, 6rgdo julgador: Primeira Turma, recorrente: Ana Paula Camaratti Dantas,
recorrido:  Ministério  Pdblico Estadual, publicacdo: DJ 17-10-2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso 17 de nov. 2009.
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2.2.3.4 Prova emprestada, segredo de justica e direito a intimidade

Outra questdo muito polémica acerca da prova emprestada concerne a possibilidade
desta ser oriunda de processo que tramite sob segredo de justica, ou ainda, sobre a
possibilidade de se tomar emprestada para o ambito civel, interceptacao telefonica

realizada pelo juizo penal.

Em ambos os casos, aqueles que se opdem ao uso da técnica, sustentam-se no
direito a intimidade, bem como na auséncia de previsao legal que autorize 0 uso de

interceptac&o telefonica no juizo civel.**

No que tange a primeira hipotese, para parte da doutrina a obtencdo legal de uma
prova emprestada de um processo sigiloso sé poderia ocorrer se as partes neste

envolvidas fossem as mesmas partes do processo que recebera a prova.**

Havendo alguma parte diferente, ou litisconsorcio no segundo processo, a prova
emprestada s6 poderia ser aceita se fosse requerida por aquele que tera sua
intimidade violada, ou se este, depois de ouvido, ndo apresentar qualquer oposicao,
ja que, do contrario, terd havido quebra de sigilo no processo anterior, 0 que tornara
a prova emprestada ilegal e inadmissivel, ressalvada a hipotese excepcional de

admissdo apos o exercicio de uma ponderacao de valores.***

Sem duvidar da qualidade de tal raciocinio, mas sem livra-lo de uma releitura critica,
deve-se consignar que ndo é enxergado obstaculo algum ao empréstimo de prova
oriunda de processo que tramite sob segredo de justica e, isto, ndo porque se
despreze o valor intimidade, expressamente protegido pela constituicdo patria e
imanente a idéia de dignidade, mas porgue o sigilo judicial serve para impedir que as
informagbes de determinado processo ganhem o conhecimento de pessoas
estranhas as partes envolvidas na relacao juridica de direito material litigiosa

34 TALAMINI, op. cit. p. 107-108, nota 410.
3 |bid., p. 107-108.
% Ibid., p. 109.
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Dessa maneira, conclui-se que, surgindo outra demanda, envolvendo outras partes,
onde se discuta o0 mesmo fato ou conjunto de fatos discutido em processo anterior,
nao havera como se restringir o empréstimo de prova com base no segredo de
justica, da mesma forma como néo seria possivel se indeferir a producédo da prova
por envolver questbes intimas, sob pena de se criar um indevido obstaculo ao

acesso a justica.

Ninguém pode impedir a investigacdo de um fato litigioso, sob o argumento de se
violar a intimidade de uma parte; o que o sistema prevé, é a limitagcdo de
determinados meios de prova, como a interceptacao telefénica, que se manejados
indistintamente podem difundir grave e incontrolavel afronta a direitos individuais,

mas nao ha limitacdo a cognicao fatica.

Destarte, se 0 mesmo fato intimo apurado em um processo, disser respeito a litigio
envolvendo partes distintas em outro processo, o que dificiimente ocorrera na
pratica, ndo ha como se pensar em vedacdo ao empréstimo de prova, pois tal 6bice
apenas obrigaria a reproducao inutil de uma prova ja produzida ou geraria uma

limitacdo cognitiva, insista-se, nitidamente violadora do acesso a justica.

Nesses casos deverdo ser analisadas a relevancia e a pertinéncia da prova;
verificados tais requisitos, concernentes a necessidade de producdo desta, ela
poderd ser emprestada, ainda que oriunda de processo sigiloso, da mesma forma
que ela teria de ser originariamente produzida caso nao tivesse sido realizada em

qualquer outro processo.

Na hipdtese da prova emprestada se tratar de interceptacdo telefonica licita, a ser
trasladada para demanda civel, muitos afirmam que seria inadmissivel, tendo-se em
vista a excepcionalidade dos casos para 0s quais a lei autoriza a producéo deste
meio de prova, que sO cabera para a investigacao de crimes que exijam o uso de tal

recurso.*®’

Sustenta-se entdo, um temor relacionado as consequéncias que tal procedimento
poderia acarretar para a sociedade, com uma suposta banalizacéo de tal recurso,
preocupacao que parece completamente infundada.

7 Ibid., p. 108.
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Se a invaséo da intimidade de um individuo j& fora perpetrada pelo Estado, tendo
isto ocorrido de maneira licita, ou seja, com base em autorizacao judicial prévia, ndo
ha porque razdo se apegar a um moralismo, que tenha o objetivo de manter integro

0 que ja foi rompido.**®

A intimidade daquele que tem suas conversas telefénicas interceptadas ja tera sido
restringida no processo criminal que tramite contra tal sujeito; diante dessa situacao,
nao ha alternativa mais razoavel que o aproveitamento da respectiva prova, pois
neste caso, ndo havera nova incursdo na intimidade alheia, ndo sendo realizados
novos procedimentos invasivos, de excepcionalidade, sendo certo ainda que a

degravacéo das conversas telefonicas restringe-se ao objeto litigioso.***

A quebra do direito a intimidade se da com a realizacao da interceptacao telefénica
em si, € ndo com o0 seu traslado para o processo civil, que ocorrerd de maneira
restrita a matéria pertinente, tramitando o feito a partir dai, se for o caso, sob

segredo de justica.

Dizer que uma informacao concernente a um fato litigioso pertence a intimidade de
alguém, mesmo havendo um direito material ao qual o fato se subsuma, é o mesmo
qgue dizer que tal fato ndo podera ser objeto de uma demanda judicial, restringindo-

se assim 0 acesso a justica.

Sem embargo do que foi dito, mostrando-se dispenséavel o traslado de interceptacéo
telefénica, pelo fato de ja existir material probatorio satisfatério no segundo
processo, por uma questdo de proporcionalidade tal empréstimo devera ser
indeferido, ndo por uma questao de intimidade, mas para que néo se pratiguem atos

desnecessarios.

3% GRINOVER et al, op. cit. p. 196, nota 291.
39 Ibid., p. 193.
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2.2.3.5 Prova emprestada e identidade fisica do juiz

Como dultima oposicdo diagnosticada em sede doutrinaria ao instituto da prova
emprestada, existe ainda o argumento baseado no principio da identidade fisica do
juiz, tradutor do principio da oralidade e, porque nao dizer, do préprio acesso a

justica.**

Lastreados em tal principio, alguns afirmam que a prova emprestada impossibilitaria
a elaboracdo de impressfes pessoais que normalmente se dao na atividade
instrutoria, trazendo prejuizo, por consectario, ao direito a um julgamento mais

ponderado e inteirado de todas as circunstancias faticas que permeiam o litigio.

Apesar de pertinente, tal discurso ndo deve prevalecer, por razdes que Ihe infirmam
e sobrepdem-se a ele, seja por demonstrar que o suposto beneficio mencionado é
duvidoso, seja por demonstrar que ele, ainda que existente, ndo pode ser alcancado
a qualquer custo, sendo relativizado pelo proprio legislador em inUmeras situagdes.

Por esse rumo, urge salientar primeiramente, que € altamente equivoca a afirmacgao
que atribui a identidade fisica do juiz o conddo de aprimoramento da impressao
judicial sobre os fatos controvertidos, tendo em vista os preconceitos que sao

acobertados por um juizo sobre as circunstancias indiciarias de um depoimento.

Poderia se sustentar, que pode haver uma omissdo ou contradicdo mal resolvida
numa prova emprestada, que prejudique o julgamento da segunda causa, todavia,
para esses tipos de casos existe a possibilidade, ou melhor, o dever judicial de se
reproduzir a prova, se for possivel e puder realmente contribuir para a formacao de
uma convic¢do mais solida, o que sera feito com alicerce nos poderes instrutérios

oficiais.

Além disso, sem falar na possibilidade da prova ser filmada, registra-se que cabe ao
magistrado, que toma o depoimento de uma parte ou testemunha, evitar que
omissdes ou contradicdes em sua fala se perpetuem, cumprindo-lhe ainda consignar

em ata qualquer fato relevante ocorrido em audiéncia, que possa, associado a

“0 TALAMINI, op. cit. p. 97-98, nota 410.
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441 tais como:

outras informacdes, contribuir para a valoracdo da respectiva prova
aparente temor que a testemunha apresente ao falar de determinado assunto, na
frente de determinada pessoa, falando sempre de cabeca baixa, de maneira

reprimida e demorada, ou seja, demonstrando coagao ou inseguranca.

Por fim, cumpre ressaltar que o proprio legislador prevé inumeras situacdes em que
a identidade fisica do juiz ser4 mitigada, tais como: no caso de precatéria ou
rogatoria, no caso de julgamento pelo Tribunal de Justica em sede recursal, na
hipétese de aproveitamento de provas produzidas por juiz que posteriormente se

442

declare, ou, seja declarado incompetente™“, além das inUmeras outras excec¢des

previstas expressamente no proprio dispositivo que preceitua o referido principio.**®

Entre a alta e incontestavel economia que a prova emprestada efetivamente traz
para o processo, em total sintonia com a razoavel duracdo deste, o que é objeto de
anseio por parte de todos os jurisdicionados brasileiros, e a suposta seguranga que
a identidade fisica pode trazer em alguns casos, quando a propria lei ndo excluir a
sua observancia, ndo ha como se recusar que o sistema constitucional processual
respalda a prova emprestada, como corolario do préprio devido processo legal
substantivo, ja que esta técnica ndo representa um decréscimo em seguranca, pois
nao suprime os poderes instrutorios do juiz, que, sentindo-se insatisfeito, devera

aprofundar seu conhecimento.

N&o ha razoabilidade na reproducédo inutii de uma prova e o préprio direito
fundamental de acesso a justica tem no fator tempo um importante critério de

definicao.

“1 BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 183, nota 303.
42 DINAMARCO, op. cit. p. 97, nota 325.

43 BRASIL, op. cit. p. 625, nota 93.
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2.2.3.6 Prova emprestada, ponderacao e proporcionalidade

Por fim, mostra-se curial apenas, enfrentar-se questdo tangente as hipéteses em
que a reproducéo da prova se mostra impossivel, pela perda da testemunha ou dos
sinais indiciarios que permitiiam a realizacdo de uma nova pericia ou inspecao
judicial, mas o empréstimo da prova ainda se mostra inadmissivel, pelo desrespeito
ao contraditério e a ampla defesa que o uso tal medida representaria, problema que
devera ser resolvido a luz da ponderacdo entre o direito fundamental de acesso a
justica daquele que pretende provar e o respectivo direito fundamental ao

contraditério e a ampla defesa daquele contra quem a prova sera produzida.***

Para tanto, cabera ao magistrado realizar uma analise minuciosa do caso concreto,
para saber se a prova emprestada seria efetivamente imprescindivel, ou poderia ser
dispensada em razao da existéncia de outra prova ou conjunto probatorio, hipotese

em que o contraditério devera prevalecer.

N&o sendo o caso, ou seja, s6 havendo a prova emprestada como Unico elemento
probatério de determinado fato, podera o magistrado admitir a prova em prol do
acesso a justica, mas, por uma questdo de proporcionalidade, ela ndo sera
considerada como emprestada e sim como uma prova documental, produzida sem a
participacdo da parte contraria, recebendo a valoracdo adequada levando-se em
conta tal situacdo, assim como ocorre nos casos de declaracbes particulares

firmadas por uma testemunha mediante instrumento publico.

Convergindo com tal assertiva, Marinoni ensina que:

De qualquer forma, € claro que a prova emprestada podera nao
receber a mesma valoracdo da obtida no processo em que foi
originariamente produzida. As circunstancias do segundo processo,
as particularidades do empréstimo e mesmo a variacéo na efetivacao
do contraditério podem impor valoracdo diferente a prova,
caso comparada com a forca que lhe foi atribuida no primeiro
processo. Tudo isso, logicamente, devera ser adequadamente
examinado e motivado pelo juiz do segundo processo, considerando-
se as necessidades de conviccdo judicial e de motivagdo das
decisdes.**®

4 ARENHART; MARINONI, op. cit. p. 292, nota 368.
“5 Ibid., p. 292.
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Esgotados tais pontos e verificada a importancia da técnica de empréstimo de
provas para a otimizagdo do direito fundamental de acesso a justica, que devera ser
proporcionado sem dilacées desnecessarias e sem obstaculos decorrentes da perda
da fonte de prova, encerra-se 0 presente topico, passando-se no seguinte ao exame

de técnicas que propiciem o aprimoramento do juizo probatério.

2.3 TECNICAS DE APRIMORAMENTO DO JUIiZO PROBATORIO E
SUA IMPORTANCIA PARA O EXAME DAS PROVAS

Apos a realizacdo de uma analise critica de algumas técnicas de aprimoramento da
atividade instrutoria, proposta na parte anterior desta pesquisa, passa-se a
desenvolver, por ora, um exame dos juizos faticos realizados em determinados
processos, a fim de articular reflexdes sobre a consonancia destes com o direito
fundamental de acesso a justica, propondo, se for o caso, o regular manejo de

técnicas capazes de aperfeicoé-los.

Tal objetivo decorre do fato de pouco valerem as técnicas que aperfeicoam a
atividade instrutoria, se o juizo probatério também néo estiver sendo realizado com
inspiracdo no direito fundamental de acesso a justica, ja que toda instrucdo resulta,

ou pelo menos deveria resultar, em uma decisdo sobre os fatos controvertidos.

A despeito disso, ndo existe a intencéo de se fazer um estudo estatistico sobre erros
ou acertos do Judiciario na judicatura dos fatos, mas tdo somente a de expor
determinados julgamentos a uma discussdo aguda, sobre o possivel prejuizo que

eles causam ou ndo ao modelo constitucional de processo.

Como dito na parte anterior deste estudo, sendo a atividade instrutéria a causa de
um julgamento, inexoravelmente as técnicas aplicadas em seu bojo, ou seja, nessa
causa, influenciardo com pouca ou muita intensidade no respectivo julgamento; sem
embargo de tal irradiacdo, a preocupacao desta ultima parte do trabalho orbitard em
torno de meios idéneos ao aprimoramento exclusivamente das decisdes judiciais, ou

seja, dos resultados da instrugao.
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Nesse sentido, fala-se também em técnicas de otimizacao do juizo probatdério, por se
entender que elas ndo séo imprescindiveis para a realizagdo de qualquer julgamento
fatico, mas sim para a realizacdo do melhor juizo fatico, o que, todavia, nao lhe retira

O carater cogente.

Dessa maneira, nos itens subsequentes serdo submetidos a critica alguns acérdaos
extraidos dos Tribunais Estaduais de S&o Paulo e do Rio Grande do Sul, que julgam
demandas improcedentes com base numa suposta auséncia de provas, a fim de se
responder a seguinte questédo: o rigor aplicado em tais decisGes, contrariando a
técnica de um juizo de verossimilhanca preponderante, viola a garantia de acesso a

justica, ou estd bem amparado na fundamentacdo empregada?

2.3.1 O acesso a justica e o exame das provas por p arte dos

tribunais patrios

No presente topico, como dito acima, tem-se por objetivo a exposicdo de algumas
decisbes ao debate, para que a partir dessa analise, possa-se concluir sobre a
conformidade delas com o dever de satisfacdo do acesso a justica na maior medida
do possivel, podendo ter os seus exames faticos considerados justificados e

legitimos.

Para se alcancar uma resposta deve-se constatar se a respectivas fundamentacoes,
concernentes ao juizo probatério, mostram-se integras ou carentes de
consideracdes de alguns pontos importantes a obtencdo de uma decisdo mais
qualificada e, também, identificar esses pontos e justificar suas importancias para
tanto.

Esses aspectos, imanentes ao estudo do direito probatério, serdo explicitados
paulatinamente, conforme se desenvolva a andlise dos julgados em questado, e a
fundamentacédo da relevancia dos mesmos se dara logo em seguida, em topicos

dedicados exclusivamente a esse desiderato.
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Dessa forma, a primeira decisdo que nos cabe analisar € um acorddo oriundo do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, onde fora dado provimento a apelacdo de uma
seguradora, para reformar uma sentenca que a havia condenado a pagar os valores
devidos a titulo de seguro DPVAT a Santa Casa de Misericérdia de Sao José do Rio
Preto, que, apds realizar o atendimento de trés vitimas de acidente automobilistico,
teve reconhecido o direito de ressarcimento pelas despesas médicas, adquirido das
respectivas vitimas, mediante um termo de cessao de direitos; esta € a apelacéo de
n° 119.494.800-5, julgada em outubro de 2008 pela 362 Camara de Direito Privado

do mencionado Tribunal.

Segundo o relator do referido recurso, a Apelada, que juntara na inicial apenas as
faturas de atendimento das vitimas, o termo de cessdo de direitos — onde elas
declaram que foram atropeladas, e a ficha de atendimento de emergéncia — onde o
meédico responsavel pelo atendimento o relata, ndo teria se desincumbido do 6nus
de provar a ocorréncia dos acidentes automobilisticos, ja que tais documentos nao

serviam sequer como indicios.

A Apelante, apesar de néo ter produzido qualquer prova durante todo o processo,
nem se dando ao trabalho de requerer uma prova pericial sobre as vitimas, ou a
oitiva das mesmas e dos médicos que as atenderam, acabou se beneficiando de sua
omissdo, que se nao tivesse sido adotada estrategicamente, provavelmente

conduziria a um resultado desfavoravel.

Dessa forma, observe um trecho da referida decisao:

Apelacao Civel n°1.194.948-0/5

Apelante: PORTO SEGURO COMPANHIA DE SEGUROS
GERAIS

Apelada: IRMANDADE DA SANTA CASA DE MISERICORDIA
DE PENAPOLIS

Comarca: SAO JOSE DO RIO PRETO - 6a VARA CIVEL
VOTO N,°10.738

RELATORIO.

FUNDAMENTOS.

A acéo foi proposta com faturas de atendimento a Maria Rosa dos
Santos, Tiago Luiz Leite e Rosangela Alves da Silva (fls. 18, 21 e 24),
acompanhadas de Termos de Cessédo de Direitos (fls. 19, 22 e 25) e
de Fichas de Atendimento de Emergéncia (fls. 20, 23 e 26). Nos
Termos e nas Fichas consta que Maria, Tiago e Rosangela teriam
sido  vitimas de acidentes automobilisticos ocorridos,
respectivamente, em 05/06/2006, 20/03/2006 e 24/07/2006, porém
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sem qualquer outra indicacdo ou explicacdo que permitisse concluir
que, de fato, os danos pessoais decorreriam de acidentes
automobilisticos.

Apébs a réplica de fls. 52/62, o juiz instou as partes a especificar e
justificar provas (fls. 63), sendo certo que a autora requereu 0O
julgamento antecipado da lide, ou, caso ndo se entendesse, pediu a
producdo de prova testemunhai, "com a oitiva das referidas vitimas,
depoimento pessoal do representante legal da requerente para
comprovar o atendimento das vitimas pelo convénio DPVAT, pericia
técnica a dispéndio da requerida e juntada de documentos™ (fls. 64).
A ré, por sua vez, ndo se manifestou quanto a produgdo de provas
(cf. certiddo de fls. 65).

Diante disso, adveio a r. sentenca de fls. 67/73, na qual se assentou,
na licdo de Theotbnio Negrdo, em nota ao art. 330, do CPC, que
"constantes dos autos elementos de prova documental suficientes
para formar o convencimento do julgador, inocorre cerceamento de
defesa se julgada antecipadamente a controvérsia; assim, passa-se a
fundamentacao™.

Em seguida, a r. sentenga assinalou que:

()

Os servicos e o0s valores pertinentes, por falta de contestacéo
especifica e/ou fundada em qualquer outro elemento material idéneo
em contrario, sao adotados a partir da documentacdo produzida e
subscrita pela requerente e os integrantes de seus quadros, com a fé
e a responsabilidade, até criminal, de seus respectivos subscritores.

Aqui, como parece curial, a prova de ter ocorrido acidente de transito
pode ser feita documentalmente pela autora ou durante a instrucéo
processual, pelos meios admitidos em direito.

Anote-se, em primeiro lugar, que ndo ha sequer indicio de que
tenham ocorrido os trés acidentes automobilisticos, de modo que a
solugdo é de improcedéncia da demanda (e ndo de procedéncia
parcial da acdo, como entendeu 0 i. sentenciante), ndo porque 0s
documentos apresentados ndo servem como provas concretas de
efetivas despesas médicas, ja que teriam sido elaborados
unilateralmente pela prépria parte autora, € sim porque ndo ha
demonstracdo de que as vitimas tenham sido envolvidas em
acidentes de transito cobertos pelo DPVAT.

Em segundo lugar, mesmo a prova dita ndo produzida ndo se presta
ao fim colimado pela autora-apelada, eis que € incontroverso que a
oitiva dos médicos que atenderam as vitimas na Santa Casa nao
poderia preencher a lacuna existente nestes autos. Em outras
palavras, ndo € com a oitiva dos médicos que prestaram o0s
atendimentos que a autora poderia fazer prova de que as vitimas
sofreram acidentes de transito cobertos pelo convénio DPVAT.

Para tanto, reformo a r. sentenca e a acdo, agora, é julgada
improcedente, por um dos fundamentos da apelacdo (inexisténcia de
prova da ocorréncia de acidentes), invertidos os 6nus de
sucumbéncia, com observacdo da Lei n°1.060/50, por ser a apelante
beneficiaria da Justica Gratuita (cf. fls. 04 e 27).



162

Destarte, pelo meu voto, dou
provimento ao recurso.**

Nesse contexto é possivel observar na fundamentacdo acima, além de uma grave
omissdo tangente a andlise da atendibilidade das providéncias probatérias que
teriam sido requeridas pela Apelada, o que ndo é objeto do presente trabalho,
alguns graves equivocos cometidos nos seguintes pontos: desconhecimento do que
seriam indicios, agravado pela auséncia de indicacao explicita da definicdo a qual o
julgador se perfilha; consequiente omissao quanto as caracteristicas dos indicios, ou
seja, se precisos, graves e concordantes; consequente ndo utilizacdo das maximas
de experiéncia para a obtencdo de presuncdes; e desconhecimento ou uso implicito

do modelo de constatacao inapropriado.

Conforme se pode observar, houve uma grave deficiéncia no manejo dos referidos
elementos do direito probatorio, trabalhados nos itens mais abaixo e ali justificados
como indispensaveis a uma decisao legitima, deficiéncia esta consumada ou pelos
mesmos elementos terem sido ignorados, ou por eles terem sido manejados de
maneira inadequada e implicita, o que, por via de conseqiiéncia, parece violar o
direito fundamental de acesso a justica, que como visto, ndo € uma mera garantia

formal, mas o direito de obter a protecéo jurisdicional mais justa e eficaz possivel.

A seguir, passa-se a analise de um acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, para que se possa concluir se as omissdes e equivocos acima
destacados séo pontuais e isolados, ou sdo representativos de uma caréncia técnica
relativa ao exame das provas, que afeta, ainda que em proporcdes estatisticas
ignoradas nesta pesquisa, os tribunais das federacfes mais importantes do pais,
merecendo, com isto, uma atencéo especial e uma proposta de mudanca no ultimo
topico, que trabalhe com wuma técnica arquitetada sobre as caréncias
diagnosticadas.

O julgado a ser analisado fora proferido no &mbito da apelacéo civel n° 700.185.826-

35, examinada em dezembro de 2007 pela Primeira Camara Civel do Tribunal

#4® BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n° 119494805 . Apelante: Porto Seguro
Companhia de Seguros Gerais. Apelado: Irmandade da Santa Casa de Misericordia de Penapdlis.
Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 27 de out. 2008.
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supracitado, refere-se a uma acéo civil publica, ajuizada pelo Ministério Publico do
Rio Grande do Sul contra o proprietario e o arrendatario de uma area rural, tendo
como causa de pedir o desmatamento de 138 arvores nativas situadas fora da area

de preservacdo permanente.

Em primeiro grau, o magistrado julgou improcedentes os pedidos formulados pelo
parquet, levando em conta a auséncia de prova que permitisse uma conclusao
segura, sobre quem teria sido o responsavel pelo respectivo dano ambiental, tendo
em conta que as testemunhas do Ministério Publico, que eram policiais militares
ambientais, afirmavam que as arvores haviam sido cortadas ha mais ou menos um
ano, nao podendo, por isto, ser atribuido o corte, com seguranca, ao arrendatario,

que havia arrendado a terra ha um ano e alguns dias.

Além disso, as testemunhas de defesa de ambas as partes atribuiram a outra a
responsabilidade pelo corte. Nao houve producao de prova pericial para determinar
com maior precisdo uma data aproximada do corte, sendo que o magistrado de piso
entendeu que tal pericia ndo teria o condao de apontar seguramente tal data, motivo

pelo qual ndo determinou a sua produc¢éo de oficio.

Advinda a sentenca de improcedéncia, houve a interposicdo do recurso de apelagéo
por parte do autor da acgao, recurso este julgado improcedente, pelos mesmos
fundamentos da sentenca, ou seja, auséncia de provas, que nao permitiam concluir
0 nexo de causalidade entre o desmatamento ocorrido e qualquer conduta das

partes que tenha sido demonstrada.

Observe alguns trechos da decisdo para melhor avaliacdo da conclusédo ali

alcancada:

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Primeira Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em negar
provimento ao apelo.

Custas na forma da lei.

Porto Alegre, 12 de dezembro de 2007.
VOTOS

Conheco do recurso, pois proprio e tempestivo.

Do mérito. A matéria vertida na presente acao civil publica diz com a
possibilidade de se responsabilizar os réus, Vivaldo, arrendatario
propriedade depredada e Armando, proprietario da respectiva terra,
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em virtude de dano ambiental. No caso, consta no relatério de
ocorréncia ambiental n® 3.062, lavrado em outubro de 2005, o “corte
irregular de arvores nativas situadas fora de area de preservacao
permanente” (fls. 38/43).

Antes de mais nada, impde-se especificar os fatos mais relevantes
narrados na inicial, a fim de se chegar a um adequado deslinde da
causa.

Inicialmente, tem-se que os réus, em julho de 2004, firmaram contrato
de arrendamento rural pelo prazo de um ano (inicio: 05 de julho de
2004; término: 5 de julho de 2005), onde Armando figura como
proprietario/arrendante das terras e Vivaldo como arrendatério (fl. 47).

Em 20 de julho de 2005, motivado por denlncia, o Batalhdo da
Policia Ambiental esteve na respectiva propriedade, tendo sido
flagrado o corte irregular de 138 arvores nativas, perfazendo 30,36
metros cubicos de madeira serrada, fora de area de preservacao
permanente (fl. 42/44). Presente a sessdo, o arrendatario negou a
autoria do corte das arvores, bem como salientou que as arvores ja

haviam sido cortadas quando do arrendamento da area (fls. 51/52).

Nos presentes autos, foi requerida a producédo de prova testemunhal
e pericial (fls. 128 e verso, 131/132). Na audiéncia de instrucéo e
julgamento, foram ouvidas as testemunhas, tendo, ainda, restado
consignado pelo Juiz que o pedido de pericia nao fora ratificado por
nenhuma das partes. Sentenciado o feito, pois, na prépria audiéncia.
Os pedidos formulados na exordial foram julgados improcedentes,
haja a vista a inexisténcia de elementos para inferir se o ilicito ocorreu
antes, ou na vigéncia do contrato de arrendamento. Irresignado,
recorre o 6rgdo ministerial requerendo a reforma da sentenca, para o
fim de serem ambos os réus condenados, solidariamente, as
prestacdes expostas na inicial.

Expostos os fatos, a meu sentir, ndo merece guarida o apelo.

Depreende-se do conjunto probatério produzido nos autos que o0s
réus imputam a responsabilidade pela pratica do ato lesivo ao meio
ambiente um ao outro. E as testemunhas arroladas por cada um
deles confirma seus depoimentos.

Extrai-se, alias, que os préprios policias da Patran informaram que,
pela situacdo do local, o corte da vegetacdo pode ter ocorrido um
pouco antes ou um pouco depois do arrendamento, o que dificulta
ainda mais a apuracéo da autoria (fls. verso da fl. 152, 153 e 154).

Tudo 0 que se tem nos autos é a prova testemunhal, sendo que o
depoimento prestado pelas testemunhas arroladas pelos réus
confirmam a alegacdo de ndo autoria; e 0os depoimentos prestados
pelas testemunhas arroladas pelo 6rgdo do Ministério Publico — os
policiais que fizeram a autuag&o, sdo unadnime em dizer que o corte
das arvores se deu ha mais ou menos um ano, que pode ter sido um
pouco antes ou um pouco depois do arrendamento.

A prova pericial, que poderia ser realizada na tentativa de concluir o
tempo do corte da vegetacdo, ndo foi requerida pelo 6rgdo do
Ministério Publico, em que pese lhe tenha sido oportunizado prazo
para tanto, bem assim pelos réus (um deles até cogitou da prova,
mas depois desistiu expressamente em audiéncia), tampouco
determinada pelo julgador singular, de oficio, sob o argumento de que
a pericia ndo se prestaria para tal fim.

Assim, ainda que a responsabilidade seja objetiva, ha que se
estabelecer o nexo causal, bem como definir a autoria do fato, o que
ndo restou demonstrado nos autos. Alias, sequer pericia técnica foi
requerida pelo 6rgdo do Ministério Publico, que se limita a pedir a
condenacdo de ambos 0s réus justamente por admitir expressamente
gue a autoria é duvidosa.
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Desse modo, ndo havendo comprovacdo dos fatos imputados aos
demandados, a pretenséo do apelante se mostra descabida.

ISSO POSTO, nego provimento ao apelo.
APELACAO CIVEL N° 70018582635, COMARCA DE VACARIA: "A

UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO APELO".*
Diante de tal quadro, é possivel fazer as seguintes constatacdes no que tange ao
direito probatodrio exclusivamente: ndo ha qualquer mencéo a natureza das provas
produzidas, quais sejam, o contrato de arrendamento, o auto de infracdo e os
depoimentos testemunhais, que apesar de terem sido mencionados explicitamente,
nao foram caracterizados como provas diretas e/ou indiciarias; consequientemente,
ndo houve a classificagdo dos indicios concretos em precisos, graves e
concordantes; em consequéncia, também nao houve o uso de qualquer maxima de
experiéncia, ignorando-se, portanto, o texto do artigo 335 do CPC**®, bem como a
propria necessidade do caso, que mesmo diante da producdo de prova pericial,
dificilmente permitiria a producéo de provas diretas; e, por fim, ndo se mencionou o

modelo de constatag&o utilizado no julgamento.

Percebe-se entdo, realizando um cotejo entre as caréncias apontadas no primeiro
julgado, com as desse segundo, que em ambos podem ser apontadas deficiéncias
no exame dos seguintes pontos: a) tipos ou natureza das provas produzidas (se
diretas ou indiretas); b) qualificacdo das provas indiretas, com base na sua precisao,
gravidade e concordancia; c) utilizacdo das maximas de experiéncia necessarias a
obtencdo de inferéncias; d) explicitacdo do modelo de constatacdo adotado,

anteriormente a conclusdo alcangada, para vincula-la a ele.

N&o obstante, pode-se dizer que ndo ha que se apontar aqui, qualquer deficiéncia
no exame da atendibilidade das provas produzidas ou indeferidas em ambos
julgados trazidos a baila, pois em verdade tal instituto € objeto do procedimento
probatério**® e ndo teve um peso determinante no equivoco da conclusdo alcancada

em tais julgados, pois como se vera a seguir, 0s seus resultados deveriam ter sido

“7 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 12 Camara Civel. Apelacdo Civel n°
70018582635. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 27 de out. 2008.

48 BRASIL. op. cit. p. 647, nota 93.

“9 KNIINIK, op. cit. p. 5, nota 324.
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diferentes, independentemente da producdo ou consideracdo de qualquer prova,
gue néo tenha sido produzida ou considerada por se entender inatendivel.

Por fim, o que se pode concluir no presente tépico é que: houve caréncia de
fundamentacéo, concernente aos elementos do direito probatério agui mencionados,
o que tolheu o direito fundamental de acesso & ordem juridica justa®® das partes,
como se tentarA demonstrar a seguir, por se ignorar provas indiciarias, o que
prejudicou o0 manejo dos consectarios de tais provas, quais sejam: as maximas de
experiéncia e as presuncdes, elementos legalmente reconhecidos como Uuteis a
atividade jurisdicional e que sequer foram repelidos fundamentadamente nos

respectivos juizos.

Tal déficit, se ndo demonstra o desconhecimento de tais institutos, ao menos
comprova que eles ndo sado bem discernidos pelos julgadores e, por isto, devem ser
manejados explicitamente nas decisdes judiciais, no capitulo da deciséo relativo aos
fatos*, seja para impedir que os julgadores continuem omitindo tais procedimentos
racionais de cognicdo, seja para que eles comprovem a articulacdo de tais
procedimentos, seja para que através destes se profiram decisfes mais motivada, o
gue passa a ser visto especificamente mais abaixo, juntamente com a importancia

dos modelos de constatacdo para o juizo dos fatos.

2.3.2 A motivacdo como procedimento inerente a legi  timidade da

deciséo judicial e a otimizacédo de acesso a justica

O desenvolvimento satisfatério do presente tépico pressupde necessariamente e em
carater preambular o esclarecimento do significado do termo legitimidade, a fim de
que fique mais inteligivel o sentido das afirmacdes que se seguirdo, tendo em vista
que a idéia de acesso a justica inspiradora deste trabalho ja fora suficientemente

apresentada no capitulo primeiro.

0 CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, op. cit. p. 33-36, nota 80.

> DINAMARCO. Candido Rangel. Capitulos de Sentenca . 3. ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2008, p. 35.
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Destarte, por legitimidade se entende a “qualidade do que est4 de acordo com a
razdo, com a justica ou com a lei”;**? nota-se assim, que a legitimidade traduz a
aceitabilidade inexoravel de um ato, decorrente de sua coeréncia em relacdo a um
parametro previamente fixado, seja ele concernente a normas exclusivamente

racionais, ou a normas juridicas.

Percebe-se dessa maneira, que a legitimidade € uma conseqiiéncia da possibilidade
de se justificar o ato realizado, com base em critérios racionais ou juridicos, a ponto

de torna-lo irrecuséavel.

No ensejo, consegue-se perceber o nexo inextricavel que ha entre legitimidade e
motivacao, por ser impossivel a verificacdo da coesdo de um raciocinio em relagcéo a
determinados parametros (controle da legitimidade), sem que ele apresente 0s seus
fundamentos, ou seja, ndo ha como se falar em legitimidade sem se falar em

motivagdo, apesar de nem toda motivagéo ser legitima.

O mesmo se pode dizer do nexo entre motivacdo, legitimidade e acesso a justica,

453 com decistes

pois ndo ha como se pensar num acesso a ordem juridica justa
obscuras, desmotivadas, que ndo permitam o maior controle possivel sobre o seu
contetdo e uma efetiva participacdo, que se da ndo s6 em ambito recursal, mas

principalmente pela consideragdo dos argumentos lancados no debate originario.

Por esse rumo, conclui-se que a verificacdo da legitimidade de uma decisao passa
sempre e inevitavelmente pela analise de sua motivagdo, ou seja, da justificativa
subjacente a decisdo tomada, o que, entretanto, nem sempre funcionou desta

maneira.

Durante toda a Idade Média e inicio da Moderna, por exemplo, 0os provimentos
jurisdicionais ndo precisavam ter suas razfes expostas, alids, a recomendacao era a
de que ndo fossem revelados os motivos que conduziam a respectiva deciséo, a fim

de que nao se instigasse os jurisdicionados a se insurgirem contra ela.***

%52 MICHAELIS, op. cit. p. 1.237, nota 50.
453 WATANABE, op. cit. p. 128-129, nota 165.

54 PERELMAN, op. cit. p. 211, nota 6.
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Nessa quadra, qualquer ato judicial gozava de uma suposta “legitimidade”,
decorrente exclusivamente do fato dele ter sido praticado pela autoridade
estabelecida, modo de pensar proprio do misticismo que ainda encobria o referido
periodo, onde toda a autoridade decorria direta ou indiretamente da vontade

divina.*®

As mudancas epistemoldgicas propiciadas desde o Renascimento, passando pelas
reformas protestantes, pela formagcdo dos Estados nacionais, pelas grandes
navegacoes até desembocar no lluminismo, permitiram a disseminacdo de um novo

modo de pensar, baseado no empirismo cético.**®

A partir desse momento, todo raciocinio passa a ser necessariamente demonstrado
e nao apenas fruto da imaginacdo humana, caracterizando-se com isto 0

cientificismo proprio da modernidade.

Esse novo modelo de pensar, inaugurado no campo das ciéncias naturais, aos
poucos se irradia para o campo das ciéncias politicas e do direito, 0 que se percebe
pela conotacdo racional que o direito natural ganha a partir do século XVI**’, e pelas
teorias contratualistas que eclodem a partir do século XVII**®, fendmenos estes
derivados dessa nova perspectiva racionalista, que ndo se conformava com a total
auséncia de indicios que justificassem racionalmente um déspota e um direito

divinizado.

Seguindo esse fluxo evolutivo, registra-se que somente com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao, realizada em 1789 apds a Revolucéo
Francesa e com algumas legislacdes subsequientes*®, é que se instituiu o dever de
motivacdo das decisdes judiciais, como forma de se garantir a observancia dos
novos postulados inauguradores do Estado de Direito, primordialmente o da

legalidade, que canalizava os anseios por liberdade e igualdade.

%5 GOYARD-FABRE, op. cit. p. 277, nota 19.
45 BARROSO, op. cit. p. 20, nota 2.

7 Ibid., p. 19.

8 |bid., p. 21.

59 PERELMAN, op. cit. p. 212, nota 6.
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Nesse novo contexto, a legitimidade das decisfes passa a nao depender apenas da
existéncia de uma atribuicdo prévia, mas sim de razdes realmente justificadoras da
conclusdo alcancada em seu bojo, razbes estas que ndo podem ser de ordem
exclusivamente pratica, devendo pertencer ao mundo juridico também, ou seja, estar

previstas em diplomas normativos.*®®

Visitada a idéia de legitimidade e sua inolvidavel ligacdo com a motivacdo das
decisdes e com o0 aparecimento do Estado de Direito, mostra-se pertinente a sua
ratificac@o por meio das palavras sempre llcidas e contributivas de Barbosa Moreira,
gue sobre o tema leciona, que “qualquer intromissédo na esfera juridica das pessoas
deve, por isso mesmo, justificar-se, o que caracteriza o Estado de Direito como

rechtsfertigender Staat, como Estado que se justifica®*

, OU seja, a preocupacao
com a apresentacdo de justificativas legitimadoras da decisdo judicial € uma
caracteristica tipica do modelo estatal oriundo da Revolucdo Francesa, que tem no

Direito o seu ponto de equilibrio.

Com isso, pode-se concluir de modo inexoravel que atualmente, no Estado
Democratico de Direito vigente, que ndo abdica de valores como liberdade,
igualdade, legalidade e outros, mas apenas lhes atribui significados mais
aprimorados, de cunho material e flexivel, a fim de proporcionar uma justica
democratica ao povo soberano, a legitimidade das decisbes judiciais permanece

mais do que nunca condicionada a sua respectiva motivacgao.

Contudo, tal assertiva coloca um novo problema, impondo um questionamento
concernente ao que seria motivagcao e como ela pode ser realizada plenamente, de
modo a satisfazer a legitimidade da decisdo e o direito fundamental de acesso a

justica?

Bem, para se responder ao primeiro questionamento deve-se fazer uma nova
pergunta, qual seja: pode ser considerada motivada uma decisdo, apenas pela

exposicao dos fatos entendidos como veridicos e da norma aplicada?

%0 ALEXY, op. cit. p. 271, nota 100.

1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacéo das decisdes judiciais como garantia inerente ao

Estado de Direito. Temas de Direito Processual . 2. Série. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 85-
99, p. 89.
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A resposta € negativa, uma vez que essa simples exposi¢cdo ndo motiva nada, ou
seja, ndo justifica o porqué daqueles fatos terem sido determinados como veridicos
na decisdo, nem o porqué daquela norma ter sido aplicada, ndo permitindo o

alcance da finalidade imanente a motivacao.

A apresentacdo da justificativa de uma decisédo judicial tem varios fundamentos que
lhe dao sustentacdo no ordenamento juridico vigente, corolario do Estado
Democratico de Direito.

Inicialmente, a justificacdo da decisdo tinha por escopo primario apenas fornecer
uma transparéncia interna a decisédo judicial, possibilitando ao juiz o controle de seu
proprio raciocinio, as partes envolvidas em uma demanda o oferecimento de
recursos arrazoados, e aos 0rgaos jurisdicionais superiores a avaliacdo da correcao
ou ndo da decisdo impugnada’®®?, funcéo que ja ficaria inviabilizada com uma pseudo
motivacdo, que se limitasse a expor a premissa maior, a premissa menor e a

conclusao alcancgada no raciocinio judicial.

N&o obstante, a fundamentacéo judicial ainda acumula outra funcéo, qual seja: a de
permitir o controle externo da legitimidade da deciséo judicial proferida, ou seja, ndo
apenas pelas partes envolvidas ou pelos respectivos 6rgdos superiores, mas por
toda a sociedade democraticamente organizada, que tem amplificado o seu direito
de participacdo nos processos de decisdo, ainda que isto ndo importe na sua
legitimidade recursal para o caso especifico, como ensina Taruffo ao afirmar que:
Aqui a inspiracdo fundamental vem da ideologia democratica de
justica que aflora no iluminismo francés e se manifesta sobretudo
com a Revolucdo: a funcdo da motivacdo, e entdo a razdo dessa
obrigacdo, consiste em assegurar o controle externo, da parte do

“povo”, sobre 0 modo como os juizes exercitam o poder que lhes é
atribuido. *®® (traducéo nossa)

Atualmente se entende que ao fundamentar uma decisao judicial, 0 magistrado néao
presta contas apenas as partes ou aos seus superiores, mas a todo o povo

soberano para quem o Estado existe.

2 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obbligo di motivazione. In: DINAMARCO,
Candido Rangel et al. Participacdo e Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 37-50, p.
38.

3 bid., p. 38. Do original: “Qui lispirazione fondamentale viene dall'ideologia democratica della

giustizia che affiora nell'illuminismo francese e si manifesta soprattutto con la Rivoluzione: la funzione
della motivazione, e quindi la ratio del relativo obbligo, consistono nell’assicurare il controllo esterno,
da parte del “popolo”, sul modo com cui i giudici esercitano il potere che ¢ loro affidato”.
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Entretanto, quando um magistrado motiva a sua decisao apenas determinando 0s
fatos ocorridos e a norma aplicavel, sem expor as razdes que o conduziram a ela,
nenhum dos objetivos acima é alcancado, ou seja, nem o magistrado conseguira
prevenir equivocos proprios, nem as partes conseguirdo discutir a correcao de tal
decisdo, nem 0s Orgdos superiores conseguirdo avaliar as suas razfes e nem a
sociedade podera se posicionar, de modo a se concluir, entdo, que a motivacédo das
decisfes judiciais deve abranger além dos resultados faticos e juridicos alcancados,
que entrelacados compdem o dispositivo da sentenca, todos 0s motivos que
convenceram o juiz de que aqueles fatos ocorreram e de que aquela norma deve ser

aplicada.

Respondida essa questéo, pode-se responder também a pergunta relativa a como
se realizar plenamente a motivacado da deciséo e, por via de consequéncia, a sua
legitimidade e o0 acesso a justica, ja que se encontra solidamente fixada, a premissa
concernente ao nexo inextricavel existente entre legitimidade, motivacdo e acesso a

justica.

Dessa maneira, se a verdadeira justificacéo judicial pressupde a exposi¢cao clara de
todas as razdes que conduziram o juiz a determinadas conclusdes faticas e
juridicas, a fim de possibilitar o controle interno e externo da respectiva deciséo,
essa clareza e abrangéncia argumentativa sobre as questfes de fato e de direito
deve ser apresentada na maior medida possivel, para que a motivacao proporcione
maiores chances de controle, aceitacdo e aprimoramento da decisao, ou seja,

maiores chances de se alcancar os objetivos mirados pela justificacdo judicial.

Por via de conseqiiéncia, a decisdo judicial legitima deverda contar com o maior
primor e grau de controlabilidade possivel, para que haja a maior consonancia entre
ela e os valores de liberdade, igualdade, publicidade, seguranca e imparcialidade,
norteadores de todos os atos estatais no atual paradigma constitucional
democratico, e assim seja satisfeito o direito fundamental de acesso a justica na

maior medida do possivel.

Nesses termos, ainda que se encontre materialmente equivocada a respectiva

decisdo judicial, poderda se falar na sua legitimidade formal, pois de qualquer
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maneira ter4 havido uma coeréncia entre ela e a norma juridica e ética*®* que orienta
a forma das decisbes em geral, qual seja: a que prescreve a necessidade de
fundamentacdo das decisdes judiciais*®®>, norma esta ontologicamente justificada
pela virada paradigmatica ocorrida no século XVIII, que impds um arcabouco

axiologico humanistico focado na racionalidade humana.

Essa norma que prescreve a fundamentacdo dos atos jurisdicionais € um corolario
da dignidade humana, ou seja, da capacidade racional que o homem tem de
compreender e se posicionar diante dos fatos (autonomia), fundamento do sistema

democratico vigente e da essencialidade do acesso a justica.

Nesse diapasdo, com certeza surgirdo questionamentos como: bastaria entdo a
exposicao de todos os motivos faticos e juridicos que conduziram a decisdo judicial
para que ela esteja legitimada, ainda que fundada em quaisquer motivos?

Obviamente que néo.

Uma decisdo que obedeca unicamente a norma pertinente a necessidade de
fundamentacéo, destoando por completo das demais normas incidentes sobre o

caso, ndo podera ser considerada legitima.*®®

Entretanto, uma decisdo que obedeca a todas as normas materiais incidentes sobre
0 caso, mas ndo satisfaca o dever de justificacdo, mostrando-se notoriamente
obscura e incompleta, também néo sera legitima, razdo pela qual se pode falar na
existéncia de um plano formal e outro material da legitimidade da deciséo judicial.

A legitimidade formal se afere por meio da verificagdo da presenca de todos os
pressupostos formais da decisdo, tais como: contraditério, ampla defesa,
fundamentacéo, publicidade, imparcialidade e outros. A legitimidade material se
afere mediante uma andlise dos pressupostos materiais da decisdo, ou seja, de
quais regras de direito material foram usadas para a solucéo do respectivo conflito.

%4 COMOGLIO, op. cit. p. 4-5, nota 49.
%5 BRASIL, op. cit. p. 54, nota 31.

%% MARINONI, op. cit. p. 438, nota 40.
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Sem embargo, uma analise abstrata dos pressupostos materiais legitimadores da
decisao judicial se mostra impertinente no presente estudo, focado exclusivamente

em aspectos formais que permeiam o direito fundamental de acesso a justica.

Assentada essa idéia, de necessidade de qualificacdo da motivacdo judicial para
realizacdo de sua legitimidade e do direito fundamental de acesso a justica na maior
medida do possivel, passa-se adiante, a se buscar meios que tornem praticavel essa

qualificagéo.

Elaborada tal explanacéao, deve-se ratificar que a preocupagéo central do presente
trabalho recai sobre a motivacdo fatica da deciséo judicial, ou seja, sobre o juizo
probatdrio realizado, de modo que todo o desenvolvimento restante estara focado na
elaboracao de formas de aperfeicoamento desta parte da motivacao judicial, visando

contribuir com a legitimidade das decisdes judiciais futuras.

2.3.30s elementos do direito probatério essenciais ao

aprimoramento da motivagao

Ficou assentado no tépico anterior, que a motivacdo, a legitimidade e o acesso a
justica podem ser aprimorados, na medida em que se fundamente com maior
clareza e amplitude argumentativa as decisdes judiciais, sem que, no entanto, fosse

especificada a forma de se alcancar tal objetivo.

No presente tépico, almeja-se apenas apontar alguns elementos do direito

probatério*®’

omitidos nos julgados do tépico 2.3.1, fazendo-se uma explanacéo
sobre cada um deles, a fim de que, ao final, seja sistematizado o seu uso imperativo
na fundamentacéo judicial e o leitor possa, além de conhecé-los ou revisita-los,
enxergar uma possivel influéncia benéfica que o seu manejo explicito no raciocinio

decisério pode trazer ao direito fundamental de acesso & justica.*®®

T KNIINIK, op. cit. p. 5, nota 324.

%8 DINAMARCO, op. cit. p. 194, nota 325.
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Para tanto, conforme asserido no item retro mencionado, abaixo serdo enfocados 0s
seguintes institutos: os tipos ou a natureza das provas — se diretas ou indiretas; as
maximas de experiéncia e as presuncdes delas decorrentes; e os modelos de
constatacao inerentes ao processo civil e ao processo penal. Tal exame passa a ser

feito, nos subitens abaixo.

Apés uma exposicdo conceitual desses institutos, tentar-se-4& em seguida
demonstrar, de maneira analitica, a importancia da consideragdo deles no raciocinio

judicial para o desenvolvimento mais motivado e legitimo do juizo probatdrio.

2.3.3.1 As espécies de provas (diretas e indiretas)

No presente topico, cumpre-nos distinguir as provas entres aquelas que sao diretas,
ou seja, se referem diretamente ao fato principal objeto de controvérsia, e aquelas
gue sao indiretas ou indiciarias, por concernirem a fatos secundarios, que depois de

provados, permitem presumir a ocorréncia ou ndo do fato principal.*®

Para ilustrar o que vem sendo afirmado, pode-se utilizar um exemplo sobre uma
acdo de indenizagdo por ato ilicito. Uma prova direta seria, por exemplo, uma
testemunha que depusesse sobre o fato principal, ou seja, Jodo agrediu Carlos com
um soco na face; provado este fato, nada mais precisa ser demonstrado para
permitir a incidéncia dos efeitos das regras sobre ato ilicito e responsabilidade civil,
ja que aguele acontecimento esta previsto de maneira genérica e abstrata na norma,

como um fattispecie.*”

Ja uma prova indiciaria, demonstraria, por exemplo, que Carlos entrou na casa de
Joao sem qualquer ferimento e saiu de la com um hematoma na face e dizendo que
havia sido agredido pelo mesmo Jodo, permitindo inferir, através de uma maxima de

experiéncia, que este agrediu Carlos, surgindo dai uma obrigacdo de indeniza-lo.*”*

%9 KNIINIK, op. cit. p. 25, nota 324.

* TARUFFO, Michele. Elementi per un’analisi del giudizio di fatto. Sui confini: scritti sulla giustizia

civile. Bologna: Il Mulino, 2002, p. 235-275, p. 238.

™ bid., p. 239.
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Esse tipo de conclusédo, calcada em provas indiciarias, é chamada de presuncéo, e
apesar de estar prevista no Cédigo Civil (art. 212, 1V)*"?> como meio de prova, na
verdade € o resultado da prova produzida por certos meios, que por nao incidirem
diretamente sobre o fato principal, demandam a realizagdo de um raciocinio
dedutivo, fundado numa regra geral construida a partir do senso comum ou pela

propria legislacéo pétria.
Em sintonia com o afirmado, Dinamarco ensina que:

Nenhuma presungdo € meio de prova, quer as absolutas ou as
relativas, as legais ou as judiciais. Nenhuma delas se resolve em
técnica de exame das fontes probatérias, a ser realizado segundo
regras do procedimento e com a participacdo dos litigantes em
contraditorio. Todas elas constituem processos de raciocinio dedutivo
gue levam a concluir qzue um fato aconteceu, quando se sabe que
outro haja acontecido .*"

O estudo das provas diretas e indiretas mostra-se importante, porque a partir deste
tipo de exame num processo em concreto se desdobrardo inimeras consequéncias,
ja mencionadas no item 3.2.1, como a possibilidade ou necessidade de elaboracao
de regras de experiéncia e presuncdes nelas fundadas, sendo certo, que nos
julgados a retro-analisados, fora identificada uma caréncia de manejo destes
institutos, o que, em hipétese diversa, poderia ter ajudado na obtencdo de uma

solucdo menos simplista e com menor risco de falibilidade.

hY

Ha, todavia, duas caracteristicas importantes relacionadas a analise das provas
indiciarias e que também trazem reflexos relevantes no raciocinio judicial, pois
permitem uma maior compreensao da valoragdo das provas no caso concreto, quais
sejam: a possibilidade de diferenciacdo das provas indiciarias, fundada na sua
precisdo, gravidade e concordancia®’®; e a impossibilidade de consideracdo do
indicio de segundo grau, isto €, quando ele ndo provar diretamente a ocorréncia de

um fato secundario, o que é conhecido como a presuncéo da presuncdo.*’®

472 BRASIL. Cédigo Civil. Codigos civil, comercial, processo civil e constitu  icdo federal. S&o

Paulo: Saraiva, 2007, p. 283.
"3 DINAMARCO, op. cit. p. 124, nota 325.
47 KNIINIK, op. cit. p. 50, nota 324.

5 Ibid., p. 59.
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A primeira caracteristica da prova indiciaria, pertinente a sua possibilidade de
distincdo fundada nos critérios de precisdo, gravidade e concordancia dos indicios,
fatalmente estara presente, ainda que implicitamente, em qualquer exame de provas
indiretas, que esteja minimamente fundamentado, sendo necessario, por isto, o
conhecimento de tais conceitos, para que seja facilitada a justificacdo e a
compreensdo da decisdo judicial, na medida em que o0 seu manejo deixa

transparecer razdes, mais ou menos consentidas, para a concluséo alcancada.

Dessa forma, com base na precisdo ou confiabilidade do indicio produzido sobre o
fato que ele prova, o juiz o considerara ou ndo na hora de estabelecer os fatos
ocorridos; com base na gravidade, o juiz pode dizer se o indicio permite a
elaboracdo de uma presuncédo fundada numa regra de experiéncia ou se existem
inUmeras outras possibilidades mais provaveis, que tornam indevida esta atividade;
e com base na concordancia dos indicios, pode concluir pela maior robusteza de

uma versao fatica, para a ela aderir.*"®

O exame de provas indiciarias, que olvide o manejo de tais critérios, refletira
indubitavelmente, maior subjetividade, risco de falibilidade e menor clareza nas suas

conclusdes, motivos suficientes para justificar a importancia dada a eles.

No que tange a segunda caracteristica dos indicios, sobre a presuncdo da
presuncdo, ela pode ser ilustrada, através do seguinte exemplo: numa acéo de
indenizacao por ato ilicito, uma testemunha diz ter visto o carro de Carlos em frente

a casa de Joao, a quem Carlos acusa de ter-lhe esbofeteado no mesmo dia.

Ora, o depoimento mencionado me permite presumir que Carlos esteve na casa de
Jodo, mas esta presungao ndo permite o alcance de outra presuncédo, qual seja: a
de que Carlos fora ali agredido por Joao, situacdo bem diferente da exemplificada
mais acima, onde a testemunha, apesar de nao ter visto a agressao sofrida por
Carlos, o viu entrando na casa de Jodo sem nenhum ferimento, e saindo com um

hematoma na face.

O conceito de presuncdo da presuncdo (presumptum de presumpto), tambéem
chamado de indicios de segundo grau, fica bem sintetizado nas palavras de Knijnik

sobre o tema: “Nos indicios de segundo grau, ao contrario dos indicios juridicamente

"% Ibid., p. 50-54.
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vélidos, o ponto de partida ndo € um fato certo, mas um fato incerto ou presumido,

também estabelecido por presuncéo”.*’’

Nesse contexto, cumpre-nos apenas ressalvar, que dissentimos do posicionamento
do autor supracitado, no que tange a exemplificacdo de um caso de indicio de
segundo grau, onde ele trabalha em verdade com uma testemunha indiciaria, que na
nossa Otica € diferente de uma presuncdo da presungdo e, também, do que ele

denomina de prova testemunhal indireta.*®

Aparentemente, ele chega a concluséo dissentida, fundado nas doutrinas classicas
que afirmam que toda prova, ainda que direta, exige a elaboracdo de uma maxima
de experiéncia, que permita chegar a uma conclusdo presumida, o que sera visto no

nos paragrafos seguintes, relativos a maxima de experiéncia especificamente.

Tal posicionamento parece razoavel, mas como se vera mais abaixo, ele deve ser
mais bem compreendido e sistematizado, para que a propria definicdo de indicios
nao seja infirmada, ou seja, para que as provas diretas possam ser diferenciadas
das provas indiretas, ja que sdo efetivamente distintas, por se referirem a tipos de

fatos diferentes e propiciarem um raciocinio diferente.

Sobre a mudanca da natureza da prova, em razao da natureza dos fatos a serem
provados, Taruffo pode dar maior substancia ao nosso entendimento, lecionando no
seguinte sentido:
O primeiro desses € a ja mencionada distingdo entre fatos principais
(indicados como FP) e fatos secundarios (indicados como fs), sendo
0s primeiros os fatos juridicamente relevantes na base da fattispecie

legal aplicavel, e os segundos os fatos que sao logicamente
relevantes para a prova do fato principal. *” (Tradug&o nossa)

Dessa maneira, parece ndo restar duvida, sobre a existéncia de uma diferenca
significativa, que n&o pode ser olvidada, entre as provas dos fatos principais, provas
diretas, e as provas dos fatos secundarios, provas indiciarias, que exigem o

estabelecimento de tal distincdo para melhor compreensdo e manuseio delas no

“" Ibid., p. 59.

8 |bid., p. 59-68.

"9 TARUFFO, op. cit. p. 245, nota 470. Do original: Il primo di essi € la gia accennata distinzione tra
fatti principali (indicati come FP) e fatti secondari (indicati come fs), essendo i primi i fatti
giuridicamente rilevanti in base alla fattispecie legale applicabile, e i secondi quei fatti che sono

logicamente rilevanti per la prova dei fatti principali.
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raciocinio decisério, mesmo porque, no caso de provas indiciarias, fatalmente sera
feito o uso de maximas de experiéncia, 0 que ndo ocorre na hipétese de provas

diretas.

Conclui-se assim, contrariamente ao que preceitua Knijnik, que ndo se deve
confundir a operacao inferencial, que o juiz faz para examinar a credibilidade da
prova, com o0 exame inferencial que é feito para permitir especificamente o
conhecimento dos fatos controversos, onde a maxima de experiéncia utilizada néo
terd4, ao menos em regra, qualquer relacdo com a fonte da prova*’, e a premissa
menor, nesta cadeia silogistica, também néo, se referindo ambas, insista-se, ao fato

juridicamente relevante, que se pretende comprovar.

2.3.3.2 As maximas de experiéncia e as presuncdes delas decorrentes

Indo adiante, numa segunda etapa, deve se revisitar o instituto das maximas de
experiéncia, intimamente ligado as provas indiretas, ja que estas s6 autorizam a
elaboracado de alguma conclusédo, na medida em que 0 magistrado possa, através de
uma regra de experiéncia fundada no senso comum e direcionada ao fato

juridicamente relevante da lide, presumir a sua ocorréncia ou nao.

O recurso as maximas de experiéncia esta expressamente previsto no ordenamento
juridico patrio, no artigo 335 do CPC**, que apesar de possuir uma redacéo nada
auto-explicativa, denota que, em casos de omissao da lei, que impecam a utilizacao
de uma presuncao legal, deve o juiz se valer da experiéncia comum, fundada no id
qguod plerumque accidit, ou seja, naquilo que ordinariamente acontece e ainda na
experiéncia técnica, ressalvados os casos de maior complexidade, que demandem a

realizacdo de pericia®®,

N&o obstante a isso, na realidade parece que o uso das maximas de experiéncia é

completamente ignorado em diversos casos. Talvez por receio de cometer injusticas,

%0 DINAMARCO, op. cit. p. 86, nota 325.
81 BRASIL, op. cit. p. 647, nota 93.

%2 DINAMARCO, op. cit. p. 123-124, nota 325.
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muitos magistrados exigem uma certeza criminal para julgar procedente uma
pretensdo civil, quica pensando que a negativa de direito a quem o tenha seja
menos deletéria do que a concesséao de direito a quem nédo o tenha, 0 que se vera
adiante que nao procede no ordenamento juridico patrio, o que se da, a nosso ver,

com total razoabilidade.

Em muitos casos, alguns inclusive apurados especificamente para o presente
trabalho, como visto acima, as provas indicidrias sdo ignoradas e a exigéncia por
provas diretas dos fatos acaba eliminando qualquer hipétese de raciocinio
presuntivo, fundado em maximas de experiéncia, demonstrando uma rigidez

calculista, incompativel com os limites humanos de conhecimento.

No topico final, anterior a conclusdo, sera feita uma avaliacdo dos julgados supra
mencionados, buscando-se saber sobre a possibilidade de aproveitamento das
provas indiciarias ali referidas, para a elaboragédo de presunc¢des seguras, mediante
0 uso de maximas de experiéncia, o que contribuira no alcance de uma conclusdo
sobre a prescindibilidade ou ndo do uso desta técnica para um pleno acesso a
justica, seja nos casos em que a producédo de provas diretas é impossivel*®, devido
as circunstancias em que se desenrolaram os fatos, seja nos casos em que nao
foram esgotados todos 0os meios de provas, 0 que se pensa com base no modelo de

constatacdo do processo civil, como se vera mais a frente.

No ensejo, deve-se discutir um pouco mais, ainda que sucintamente, sobre o
posicionamento, segundo o0 qual as maximas de experiéncia deveriam ser utilizadas
mesmo nos casos de provas diretas, para permitir o alcance de uma concluséo

relativa a confiabilidade da fonte de prova ou néo.

Enveredando por este caminho, é o magistério de Knijnik, que diz:

Assim, as méaximas de experiéncia sempre estdo presentes em
qualquer juizo de fato elaborado no processo. Da prova testemunhal
mais tradicional a pericia mais intrincada, sé é possivel concluir
mediante o emprego de uma ou mais maximas da experiéncia.*®*

83 MITIDIERO, Daniel Francisco; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introducdo ao estudo do processo

civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004,
p. 153-155.

34 KNIINIK, op. cit. p. 68-69, nota 324.
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Tal entendimento, também compartilhado por Taruffo®®®

, parece racional, todavia, o
mesmo deve considerar a seguinte constatacdo: a utilizacdo de méaximas de
experiéncia se da de uma forma no caso de provas diretas, onde ela funciona
apenas para concluir sobre a credibilidade da prova, que a partir dai, demonstra por
si s6 a ocorréncia do fato principal, ou seja, a causa de pedir, e de outra forma no
caso de prova indireta, onde 0 seu emprego serve ndo para se concluir sobre a
credibilidade da prova, mas sobre a ocorréncia do fato principal, através do fato

secundario comprovado.

Por isso € que, na primeira hipotese, tanto a maxima de experiéncia utilizada, como
a premissa menor do silogismo elaborado, ou seja, a proposicao sintetizada do caso
concreto, focam-se na prova que se julga crivel ou ndo, enquanto na segunda
hipotese, a regra de experiéncia e a premissa menor tém sua aten¢éo voltada para o
fato demonstrado, ou melhor, o fato que constitui a causa de pedir em litigio,

conforme dito no tépico acima.

Assim sendo, o fato das provas diretas também demandarem a realizacdo de um
exame sobre a sua credibilidade, fundado numa maxima de experiéncia, ndo permite
que se afirme ser a testemunha indiciaria uma provedora de presuncdes de
presunc¢des, por demandar uma presuncéo sobre a sua credibilidade e outra sobre a
ocorréncia do fato principal a partir do fato secundario por ela presenciado, pois isto
seria admitir uma completa identidade entre provas diretas e indiretas, bem como
entre estas e os indicios de segundo grau, o que retiraria toda utilidade da dicotomia
tracada entre estas espécies de prova, sendo certo ainda, que até provas periciais e
documentais devem ser submetidas a exames de atendibilidade, fundado em regras

de experiéncia, sem que se possa denomina-las de indicios de segundo grau.

Em resumo, tudo o que se quer dizer, € que a presunc¢do da presuncédo, ou o indicio
de segundo grau, ndo se da quando o magistrado se utiliza de maxima de
experiéncia para aceitar a idoneidade de uma prova e para presumir a ocorréncia do
fato principal, com base na demonstracdo do secundéario, mas sim quando o
magistrado se utiliza do senso comum, para aceitar a informacdo revelada pela
prova, presumir a ocorréncia de um fato secundario por ela ndo demonstrado e, em

seguida, desta presuncdo alcancar outra, relativa ao fato principal, pois em caso

%5 TARUFFO, op. cit. p. 128, nota 364.
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contrario, insista-se, toda prova direta seria na verdade indireta, na medida em que
exigisse uma presuncao sobre fatos secundarios relativos a sua credibilidade, e toda

prova indireta seria um indicio de segundo grau.

Em outras palavras, pode se afirmar, que ndo ha coeréncia alguma em se
estabelecer uma distincdo entre prova direta e prova indireta fundada na natureza
dos fatos por elas demonstrados*®*®, para num segundo momento infirmar tal
distingcdo, de racionalidade inconteste, com a afirmagéo de que a prova de fatos
secundéarios permitiria somente uma presuncdo da presuncdo, por exigir uma

presuncao de sua atendibilidade e outra de ocorréncia do fato principal®®’.

Para ratificar a posicdo ora adotada, cumpre destacar o0 posicionamento de

Dinamarco, sobre a utilizacao de indicios no julgamento de uma causa:

Em ambos o0s casos cumpre ao juiz aceitar como verdadeira a
alegacédo de um fato relevante para a causa, sempre que tenha diante
de si, comprovado, um fato revelador da provavel presenca daquele
(indiciog) — e isso é da esséncia de toda presuncao, que judicial, que
legis.*®® (grifo do autor)

Diante desta definicdo de indicio, ndo parece mesmo ter razdo a tese acima
refutada, razéo pela qual, ultrapassada tal questdo, que obviamente merece maiores
reflexdes em estudos posteriores por ndo ser de facil tratativa, deve se examinar a
seguir, quais cautelas o magistrado tem de adotar, para que a utilizacdo de maximas

de experiéncia ndo se traduza em arbitrio e subjetivismo camuflado.

A primeira precaucdo a ser adotada pelo magistrado que maneja maximas de
experiéncia em uma decisao judicial concerne a necessidade de sua explicitagcdo no
corpo da decisado, inclusive de maneira pontual e destacada, para que ndo haja
gualgquer receio de que a parte tenha a sua ampla defesa, em sede recursal,
prejudicada em decorréncia de tal dado constar apenas implicitamente no raciocinio

decisorio.*®®

Essa cautela indispensavel, aléem de conferir legitimidade a decisdo, por expb-la a

um debate transparente, externando as razdes que conduziram o juiz a tal

8% KNIINIK, op. cit. p. 25-31, nota 324.
7 Ibid., p. p.59-62.
%8 DINAMARCO, op. cit. p. 122, nota 325.

39 KNIINIK, op. cit. p. 71-72, nota 324.
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entendimento, permite também, que o juiz elabore melhor as regras de experiéncia
gue necessita, pois quando ele se ocupar de especificar e individualizar a regra
constatada, fatalmente refletira sobre a sua representatividade e racionalidade,
diferentemente do que ocorreria se ao juiz bastasse indicar o indicio e a sua
conclusdo, sem externar qual maxima foi adotada para o seu alcance, pois neste
caso a queima de etapas obscurece o raciocinio do julgador e conduz a caminhos

obliquos*® de total ilegitimidade.

bY

A segunda precaugcdo a ser adotada, concerne a atencdo que o juiz deve ter,
quando da elaboracdo da maxima de experiéncia, para que ela corresponda
efetivamente ao senso comum, ou seja, ao patrimoénio cultural médio e aos
costumes da sociedade em que ele exerce a sua atividade jurisdicional, que irdo

variar conforme o local e o tempo em que se dé este exercicio*™.

Sobre a definicdo do que seria senso comum, Taruffo ajuda a esclarecer, adotando

uma concepc¢ao ampla, que abrange:

[...] as condicBes de base que na cultura de uma época definem
aquilo que se pode dizer e pensar e como se pode pensar, ou seja
aquela categoria fundamental da cultura que Michel Foucault tem
designado com o termo episteme; b) um conjunto em certo sentido
intermediario de nogBes mais especificas e eventuais que todavia
normalmente se exprimem em forma de maximas ou regras que se
considera produto da experiéncia comum; este conjunto inclui
também outros elementos que também derivam da experiéncia e se
referem seja ao uso da linguagem (estrutura linglistica de uso
corrente e significados consolidados), seja a percepcdo e a
interpretacdo da realidade segundo esquemas ou modelos de
situacdes ou de seqiiéncias de eventos que a experiéncia comum faz
considerar tipicos de determinada situagdo; c) ao final — e se trata
evidentemente de um nivel mais superficial — Unicos dados de
conhecimento que constituem boa parte do patriménio cultural que se
supde proprio da idealizacdo do homem médio em um certo local e
contexto social, e em um dado momento histérico (o jurista fala a
respeito dos fatos notorios). 492 (Tradug&o nossa)

4% TARUFFO, op. cit. p. 144-145, nota 364.

1 TARUFFO, Michele. Funzione della prova: la funzione dimostrativa. Sui confini: scritti sulla

giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2002, p. 305-328, p. 314.

492 TARUFFO, op. cit. p. 125, nota 364. Do original: le condizioni di base che nella cultura di um’epoca

definiscono cio che si puo dire e pensare e come lo si pud pensare, ossia quelle categoria
fundamentali della cultura che Michel Foucault ha designato col termine episteme; b) un insieme in
certo senso intermedio di nozioni piu specifiche e contingente che tuttavia solitamente si esprimono in
forma di <<massime>> o0 <<regole>> che si ritengono prodotte dall’esperienza comune; questo
insieme include anche altri elementi che puré derivano dall'esperienza e si referiscono sia all’'uso del
linguaggio (struture linguistiche di uso corrente e significati consolidati), sia alla percezione ed
interpretazione della realta secondo schemi o modelli di situazioni o di sequenze di eventi che
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Percebe-se entdo, que idéias ultrapassadas, frontalmente contrarias a l6gica natural
de algumas coisas, a ciéncia ou a outras plausiveis regras de experiéncia, assim
como as nocdes de cunho aparentemente particular, ndo compartilhadas pela

sociedade, obviamente ndo poder&o ser utilizadas como méximas de experiéncia*®.

Naturalmente, a constatacdo de uma regra de experiéncia ndo é sempre tranquila
em muitos dos casos concretos, que tém seus enredos renovados com uma
dindmica impossivel de ser acompanhada pelos cientistas, legisladores e juizes, o
que, todavia, ndo impede o0 magistrado de, através de um esforco argumentativo
complexo, critico e integral, ndo relegar ao esquecimento qualquer duvida ou conflito
concebido, expondo-o de forma clara, em busca da melhor resposta possivel,
fundada em razbes coerentes com o ordenamento juridico, a jurisprudéncia e as

tendéncias sociais por ele observadas*®*.

Erros poderdo advir das escolhas feitas nos casos concretos? Sim, mas 0 acesso a
justica daqueles que s6 dispdem ou sé produziram provas indiciarias**®, em escala
suficiente para gerar um convencimento do que € verossimil para o juiz, ndo pode

ser prejudicado pelas dificuldades de resolucao legal dos conflitos.

Ademais, a exposicdo da méaxima de experiéncia de forma bem especifica,
juntamente com todas as angustias e raz6es concebidas pelo juiz em seu raciocinio
decisorio, tem justamente a funcdo de permitir o controle do manejo de tais regras, o
que se dara mediante a interposicdo de recursos e a realizacdo do proprio
procedimento de fundamentacéo, que tendo o0 seu percurso inteiramente respeitado,
sem a supressdo de indagacbes e fundamentos favoraveis e contrarios a opcéo
judicial estabelecida a priori, proporcionara muito mais chance de se alcancar uma

496

conclusdo mais justa™", em consonancia com a legitimidade esperada e 0 acesso a

I'esperienza comune fa ritenere tipici di determinate situazione; c) infine — e si tratta evidentemente
del livello piu superficiale — singoli dati di conoscenza che constituiscono buona parte del patrimonio
culturale che si suppone proprio dell’idealtipo dell'<<uomo médio>> in um certo luogo e contesto
sociale, e in um dato momento storico (Il giurista parlerebbe al riguardo di <<fatti notori>>).

49 TARUFFO, op. cit. p. 314-316, nota 491.
94 PERELMAN, op. cit. p. 135-140, nota 6.
9% MITIDIERO, ZANETI JUNIOR, op. cit. p. 153-154, nota 483.

9% TARUFFO, op. cit. p. 144-145, nota 364.
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justica prometido, estando contido nessa amplitude justificativa o carater

argumentativo de sua aplicacdo, como se vera no ultimo topico anterior a conclusao.

2.3.3.3 Os modelos de constatacéo

Para finalizar, cumpre registrar ainda a importancia do conhecimento, da
compreensao e do manejo dos modelos de constatacéo existentes no ordenamento

juridico patrio, quando do exame das provas.

Os modelos de constatacdo, nada mais sdo que parametros estabelecidos para
permitir uma distincdo de graus de certeza e, conseqientemente, de rigor no exame
dos fatos e das provas, com base na diferenca da natureza do direito material
envolvido, o que € feito a partir da premissa, de que um provimento judicial a
respeito de alguns direitos materiais tem reflexos mais graves e, por tanto, de maior

relevancia para a sociedade, do que outros*®’.

Nesse sentido é que Knijnik ensina o seguinte:

Os modelos de constatacdo, portanto, representam uma forma de
viabilizar ndo um mecanismo de controle numérico-quantitativo — o
gue seria, obviamente irrealizavel —, mas uma pauta ou critério a luz
do qual o 4juizo de fato pode ser formado e submetido ao
contraditério.**®

Obviamente, ndo ha como se conceber uma calculadora que realize operacdes
matematicas com base nas afirmacdes das partes, nas provas dos autos e forneca
uma resposta consentanea com o modelo de constatacdo proprio da causa, 0 que,
todavia, ndo deve servir de desestimulo aos homens, na busca por um
aperfeicoamento do raciocinio judicial tangente ao exame dos fatos e das provas, a
fim de se reduzir a0 maximo a prevaléncia do subjetivismo*®®, que deslegitima as
decisbes e traz inseguranca, permitindo injusticas e atos de corrupcdo em maior

escala.

9 KNIINIK, op. cit. p.38, nota 324.
% |bid., p. 37
9 Ibid., p. 36.
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O fato de ndo se poder obter uma precisdo cartesiana nas conclusdes pertinentes
aos fatos narrados num processo, ndo impede a obtencdo de juizos racionais, ou
seja, fundados em raciocinios que envolvam o0 uso de argumentos sobre
probabilidades, oriundos de todos os envolvidos no feito e baseados nas provas e
nas regras de experiéncia comum, que sO podem ser examinadas por seres
racionais, que tenham a consciéncia-capacidade de realizar constatagbes sobre os
fendbmenos que acontecem ao seu redor e, dai, extrair conclusoes, insista-se, com
base na razdo do provavel, compartiihada por muitos e frutos de premissas

pretensamente universais.

Navegando em mares de consenso, Perelman aborda a questdo da racionalidade
juridica, a partir dos simbolos utilizados na sua elaboracdo, quais sejam: as
palavras, que apesar de equivocas, ndo podem ter as suas conclusdes relegadas ao
simples instinto, haja vista uma parcela de universalidade que ha na esséncia das
mesmas e daquilo que lhes sdo objetos (os valores), que permite ndo sO a
concordancia, como também o convencimento dos dissidentes, por razées mais

fortes ou melhores articuladas, senédo, observe a seguinte ligao de Perelman:

Mas se vemos numa lingua um instrumento de comunicacdo e de
acao, adaptavel a fins variados e ndo apenas a fins cientificos, ja ndo
€ questdo de modela-la por uma lingua ideal, caracterizada pela
univocidade, pela auséncia de imprecisdo e de ambigiuidade. Estas
caracteristicas que exigimos de uma linguagem formal, tal como a da
[6gica das mateméaticas, ndo podemos impd-las a qualquer
linguagem, seja qual for o fim para o qual a utilizamos. Uma lingua,
elaborada para um Unico fim, é freqlientemente inapta para outro: a
lingua dos célculos ndo é a lingua dos poetas ou dos diplomatas,
nem a dos juristas. Resulta dai que, em vez de considerar a lingua
natural uma forma de aproximacao imperfeita de uma lingua formal,
aquele que argumenta toma como ponto de partida de seu raciocinio
teses formuladas na lingua do auditério ao qual se dirige, e que
normalmente € uma lingua comum. N&o vera na lingua formal senéo
uma adaptacdo e uma regularizagdo de uma parte da linguagem
natural, adequada aos fins perseguidos pelos légicos e matematicos,
e pelos estudiosos que utilizam em suas pesquisas modelos
matematicos.*®

Superada, ainda que superficialmente, a questdo da racionalidade das decisdes
judiciais, imprescindivel para se compreender a possibilidade de maior objetivacao
dos critérios utilizados no exame dos fatos e das provas, o0 que é, em verdade, o fim
da teoria dos modelos de constatacédo, deve-se ir adiante com o propoésito de sua

exposicao e explicagéo.

% pPERELMAN, op. cit. p. 155-156, nota 6.
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Assim sendo, registra-se a existéncia de dois modelos de constatagéo apenas.

O chamado de preponderancia de provas (tipico do processo civil) ou
verossimilhanca preponderante é relativo as demandas civeis, que trata de
questdes, em regra, patrimoniais e, por isto, exige menos certeza em suas decisoes,
mesmo porque, neste caso, uma hipotética injustica cometida por um juiz que dé um
direito a quem nao o tenha, sera a mesma cometida na hip6tese inversa, ou seja, no
caso do juiz negar um direito a quem o possua®?, sendo certo que a chance de

injustica é sempre maior quando a decisdo ndo se baseia na versdo mais provavel.

Esse raciocinio, entretanto, ndo pode ser estendido para o processo penal, onde se
julga uma pretensa restricdo ao direito de liberdade de uma pessoa — que € um valor
bem mais relevante que o patrimonio, exigindo-se assim um modelo de constatacao
mais rigido, que imponha maior grau de certeza, ao menos para que se condene um
acusado, sendo denominado de prova acima da duvida razoavel, podendo-se
afirmar, nesta seara, que a condenacdo de um inocente € algo muito mais grave e

deletério para a legitimidade judiciaria, que a absolvicdo de um culpado.®®

Deve-se relevar no ensejo, que o discurso acima articulado, sobre os valores
preferidos pela sociedade, ndo € algo inventado, mas fundado em preceitos

constitucionais e infraconstitucionais que permitem o alcance de tal concluséao.

Destarte, analisando a norma constitucional que determina a presuncdo de
inocéncia para todo aquele processado por crime (art. 5°, LVII da CRFB), o que
inexiste para as hipoteses civeis, onde o 6nus da prova € isonémico, fundado no
artigo 333, I, Il e Il do CPC®®, pode-se alicercar a afirmativa supra em um direito

fundamental.

Ademais, analisando-se as regras do processo penal, insculpidas nos artigos 63 a
68 do CPP>*, percebe-se que, quando o legislador optou para que a coisa julgada

penal em determinadas hipdteses fosse eficaz também no ambito civel, sem que a

%L KNIINIK, op. cit. p. 44-45, nota 324.
92 hid., p. 44-45.
°% bid., p. 34.

%% BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Vade mecum saraiva. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p 628-629.
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hipotese inversa fosse possivel, assim o fez por entender que a sentencga penal em
tais casos é proferida com base num juizo de maior convic¢do, fundado em mais e
melhores elementos probatorios, o que € curial, ja que se julga o direito de um
individuo (que € presumivelmente inocente) dispor plenamente de sua liberdade,
extraindo-se dai, outro alicerce para a idéia de dois modelos de constatacdo
distintos.

Deve-se alertar ainda, que a teoria dos modelos de constatacdo ndo denota que no
ambito civel sejam permitidos julgamentos temerarios; tal teoria, apenas afirma que
um maior rigor € necessario aos julgamentos proferidos no ambito penal, por
versarem, em regra, sobre o direito humano de liberdade individual, 0 que permite
constatar, que tal rigor redunda na imposicdo de certos obstaculos a pretensao
autoral, em prol do valor liberdade, o que se mostra injustificavel nos casos civeis,
qgue versam normalmente sobre questbes patrimoniais e, por isto, ndo possuem
qualquer valor a ser protegido em detrimento do acesso a justica, exigindo juizos

isondmicos.

Nesse contexto, quadra registrar, que parte da doutrina aceita a existéncia de até
trés modelos de constatagcdo, situando em uma extremidade o pertencente ao
processo civil, em outra, o do processo penal e, no meio, 0 de casos especiais do
processo civil (como os que envolvem improbidade administrativa ou destituicdo de

patrio poder)®®

, todavia, tal discernimento ndo é adequado, na medida em que o0s
valores ou bens objetos de controvérsia numa agédo de improbidade administrativa
ou de destituicdo de patrio poder sdo tdo, ou quase tao relevantes, quanto o valor
liberdade, sendo que esta identidade ou aproximacao de graus de importancia torna
humanamente impossivel uma distincdo pratica no grau de certeza para o0

julgamento dessas causas.

Tal elaboragédo dos modelos de constatacdo em trés niveis distintos, na nossa oOtica,
se restringiria a um teorema académico, sem qualquer relevancia diante de casos
concretos, pois se ja € uma tarefa ardua a definicdo na pratica da diferenca existente
entre os modelos de constatacdo do processo civil e do processo penal, quem dira

definir-se ainda, um grau de conviccdo mediano, que ndo exija tanto rigor na

%% KNIINIK, op. cit. p. 38-39, nota 324.
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avaliagdo das versfes faticas, mas também n&do se satisfaga apenas com a

preponderancia de provas.

Uma terceira elaboracdo dos modelos de constatacdes, ainda trabalha com a idéia
de um quarto modelo, especifico para os processos penais em que s6 tenham sido

produzidas provas indiciarias®®

, todavia, razdo também n&o assiste a tal criacao,
pois ela concebe este quarto modelo de constatagcdo utilizando-se de um critério
heterogéneo, ou seja, distinto dos utilizados para os demais, ja que se ampara na
espécie de provas produzidas num processo especifico, enquanto na corrente ora
seguida, a distincdo modal se da em decorréncia da natureza do direito material

objeto de controvérsia.

Ao final, resta consignar, que a mencdo expressa ao modelo de constatacéo
utilizado no caso concreto, permite um real e bem delimitado debate sobre o exame
das provas®’, além de facilitar o controle da correcéo do raciocinio decisério por
parte do proprio juiz, que ao final, tera de alcancar uma conclusdo consentanea com

0 modelo de constatacdo expressamente mencionado por ele,

A omissao concernente ao modelo de constatacdo adotado, além de trazer duvidas
em casos especificos, que envolvam valores ndo patrimoniais, permitira ainda,
decisbes com maior risco de falibilidade, apoiadas em conclusbes aparentemente
precipitadas e menos refletidas, ou seja, despreocupadas, ao menos
expressamente, com um aspecto essencial do controle dos juizos de fato, o que a

torna ilegitima e mais falivel.

2.3.7 Por um juizo probatorio isondbmico e argumenta tivo de

verossimilhanca

Inicialmente, a partir dos pontos de deficiéncia detectados acima, no item 2.3.1,

cumpre-se registrar, que o presente tépico tera por finalidade a tentativa de

% bid., p. 43.
7 |bid., p. 31-32.
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concepcdo de uma técnica®®, a partir do direito fundamental de acesso & justica®®,
que permita o aperfeicoamento das decisGes debatidas e, assim, o alcance de
resultados mais justos e juridicamente aceitaveis®'®, diferentemente dos

apresentados nos respectivos julgados.

Por técnica processual, como dito na segunda parte deste trabalho, entendemos néo
um mero conjunto de regras que visem a determinado fim, mas sim, um conjunto de
formas, previstas ou ndo em lei, aptas a satisfacdo dos valores constitucionais na

maior medida do possivel.

Nesse contexto, a técnica ora proposta ou identificada, como ja se pode perceber,
mesclara o manejo dos elementos de direito probatorio, espraiados nos topicos
acima, com o dever de fundamentacao do juiz, que, além de permitir o controle das
operacOes racionais elaboradas por ele, para se verificar se houve efetivamente
profundidade e latitude no seu raciocinio decisoério, por conseguinte, possibilita
melhores condicbes as partes para recorrer a instancia superior, reduzindo as
possibilidades de erro para o préprio juiz, que profere uma decisao obrigatoriamente

mais refletida, integral e segura, dando maior aceitabilidade a ela.

Para tanto, avaliaremos de forma mais minuciosa, como 0 manejo da referida
técnica poderia influenciar no resultado das decisfes ora analisadas, alterando os
seus rumos, para que o leitor avalie a razoabilidade de nossa proposta (que apesar
de ndo ser uma solucédo absoluta, parece ser eficaz), e assim, conclua também, que
a fundamentacdo das decisdes judiciais tem 0 escopo ndo sO de proporcionar o
contraditério e a ampla defesa plena, como também, controlar o préprio oficio
jurisdicional e a qualidade das decisGes propaladas, auxiliando, ainda, o juiz, na
obtencdo de decisbes mais maduras, sendo certo que, de nada adiantaria a lei
obrigar o magistrado a levar em consideracdo todos os fundamentos e elementos
gue instruem o0 processo, se nao houver qualquer meio objetivo que permita a

fiscalizagao do seu cumprimento.

%% BEDAQUE, op. cit. p. 72-74, nota 48.
99 ALEXY, op. cit. p. 473, nota 51.

*1% PERELMAN, op. cit. p. 222, nota 6.
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Nesse sentido, partindo do primeiro caso trazido a baila, onde teve as suas
deficiéncias apontadas, comecaremos a retificar os equivocos identificados, no
intuito de tentar confirmar a hipotese acima, qual seja, a respeito da eficacia da

técnica em comento, de um juizo isondmico e argumentativo de verossimilhanca.

Destarte, podemos comecar questionando o tratamento equivocado e, por que nao
dizer omisso, dado a natureza das provas produzidas no primeiro processo em
analise, pois, como se pode extrair do trecho acima transcrito, fora dito que néo
havia sequer indicios que autorizassem uma inferéncia sobre a ocorréncia de
acidentes com veiculo automotor, o que prejudicava a pretensdo de recebimento de
seguro DPVAT.

Ocorre que, no mesmo voto se faz mencdo as provas carreadas aos autos, quais
sejam: um instrumento de cessao de direitos, onde as vitimas declaram ter sofrido
acidentes com veiculos automotores; uma fatura de atendimento médico; e uma

ficha do atendimento de emergéncia realizado nas vitimas.

Neste caso, além de haver mais de um indicio, consubstanciados pelo fatura e pela
ficha de atendimento médico emergencial, que demonstram a ocorréncia de lesdes
graves, que obrigaram a conducdo das vitimas até um hospital (fatos secundarios),
ndo demonstrando diretamente a ocorréncia dos acidentes com veiculos
automotores, que serdo objetos de presuncdo, se assim permitir a maxima de
experiéncia aplicavel ao caso, ha ainda uma prova direta, qual seja, o instrumento
de cessdo onde as respectivas vitimas declaram ter sofrido acidentes com veiculos

automotores.

Percebe-se assim, que é completamente equivocado se dizer que ndo ha indicios
nesse caso, todavia, tal equivoco néo se distancia de uma omissdo, na medida em
que nao ha qualquer justificativa a respeito desta afirmacdo, ou seja, ndo ha
argumentos que demonstrem ser 0 magistrado partidario de uma teoria distinta
sobre indicios, nem h& um discurso no sentido de desconsiderar tais indicios como

provas, pela sua inadmissibilidade, irrelevancia ou inatendibilidade®*

, 0 que foi feito,
ainda que de maneira equivocada, no tocante a prova ndo produzida, relativa ao

depoimento testemunhal do médico que realizou os atendimentos emergenciais,

> CALAMANDREI, op. cit. p. 279-280, nota 143.
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gue, somente por ser empregado da Autora ndo poderia ser tratado pela lei como

impedido ou suspeito®*?.

Assim sendo, pode-se considerar completamente carente de fundamentacdo e
ilegitimo o trecho da decisdo que declara inexistir indicios no caso concreto, pois
fundamentar ndo se restringe a dizer quais provas foram ou deixaram de ser

produzidas num processo®3.

A nosso sentir, parece que se 0 juiz se aprofundasse nesta questdo, o resultado
provavelmente seria bem diferente, pois ao buscar fundamentos para a sua
afirmacdo, provavelmente alcangaria uma conclusdo distinta, mais madura e
refletida sobre a existéncia de indicios, o que teria, insista-se, de constar
expressamente na decisdo, para que o enfrentamento obrigatorio deste problema

fosse verificado pelas partes de maneira objetiva.

A partir de tal afirmacdo, podemos concluir entdo, que a mencao expressa sobre a
natureza das provas produzidas num processo, e ndo somente sobre quais provas
foram produzidas, mostra-se essencial a legitimidade da decisdo e a maior
satisfacdo do acesso a justica, pois serd a partir dela que o juizo fatico se
desdobrara e a qualidade da decisao sobre os fatos podera ser aprimorada, avaliada
e controlada.

De igual modo, Perelman ensina que:

Sera suficiente, para motivar, apresentar o silogismo judiciario, que
abrange a regra aplicada, a constatacao dos fatos subsumidos sob a
regra e a conclusao que dai resulta? Evidentemente, se nem a
escolha e a interpretacdo da regra, nem o estabelecimento e a
qualificacdo dos fatos sdo contestados, esse procedimento de
raciocinio esta ao abrigo de toda critica. Mas, se fosse esse 0 caso,
ndo haveria litigio. O conflito surge quando um ou varios desses
elementos sdo contestados, e a motivagdo, tal como concebe o
direito anglo-saxdo, consiste em indicar as razfes que guiaram a
Corte nas opcdes que julgou preferiveis.”™

Ainda que tal obrigatoriedade nédo elimine por completo a possibilidade de equivocos
na fundamentacdo, ela exigira, sem duvida alguma, maior esforco reflexivo,

desaguando num raciocinio mais elaborado e objetivo sobre os fatos controversos, a

*12 BRASIL, op. cit. p. 653, nota 93.
°13 PERELMAN, op. cit. p. 214, nota 6.

> |bid., p. 214.
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fim de se comprovar que os mesmos foram integralmente enfrentados pelo
magistrado, sob pena de nulidade e necessidade de analise, ainda que em segunda
instancia, o que, em regra, aumentara a qualidade da decisdo e a tornard menos
suscetivel a falhas, mais transparente, aceitavel e, por consectario, mais legitima,
legitimidade esta, definida da seguinte forma por Dinamarco:
Em linhas gerais, pode-se dizer que legitimo é o sistema processual
na medida em que conquiste maiores graus de aceitacdo social a
partir da observancia desses trés principios. Se a jurisdicao é poder e
um dos mais destacados atos de seu exercicio, a sentenca, é antes

de tudo um ato politico, € no contexto dos atos politicos que se
examina a legitimidade da jurisdi(;f?lo.515

Obviamente, que constatando a existéncia de indicios, para poder extrair qualquer
conclusao deles, o magistrado tera de trabalhar com a qualidade dos mesmos,
classificando-0s em precisos, graves e concordantes ou ndo, quando entado decidira,
de maneira mais objetiva, pela suficiéncia deles ou nédo, podendo-se ver neste
ponto, que a obrigatoriedade de fundamentacéo a respeito da natureza das provas,

nao ser resume a dizer se h& ou ndo provas indiciarias.

A importancia da fundamentagcdo, portanto, se mostra incontestavel, pois seria a
partir dela, no caso em questdo, que a respectiva decisado poderia tomar rumos bem
diferentes, haja vista que, reconhecendo a existéncia de indicios, se aceitaria eles
como suficientes para a procedéncia do pedido, ou ndo, desde que o julgador assim
entendesse e se justificasse com base na qualidade dos mesmos ou na sua

inadmissibilidade.

As mesmas consideracdes feitas para o primeiro exemplo servem para o segundo,
gue também omite a idéia de provas indiciarias, apenas afirmando, de modo
geneérico e raso, a auséncia de elementos suficientes para uma condenacéo, o que
poderia ser diferente, se 0 magistrado, além de indicar as provas produzidas,

trabalhasse com a idéia de provas indiciarias, propiciadoras de presuncgodes.

Nesse caso entendeu o Tribunal, que n&o havia prova do nexo causal que
permitisse concluir pela ocorréncia de desmatamento ilegal em consequéncia de
atos praticados por uma ou ambas as partes, todavia, parece que o referido 6rgéo
nao se deu conta, de que em casos como este, normalmente, ndo ha como se exigir

provas diretas dos fatos, pois dificilmente haver4d uma testemunha que presencie,

*> DINAMARCO, op. cit. p. 198, nota 113.
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em uma propriedade privada, situada na zona rural, um desmatamento, razdo pela
gual, depende-se em tais demandas, como geralmente acontece na esfera civil, de
um juizo de verossimilhanca preponderante, e ndo de uma convicgcdo plena ou

acima de davida razoavel, como ja manifestado por respeitados autores.>*®

Assim sendo, trabalhando com as provas produzidas, ou seja, com 0 contrato de
arrendamento existente e com o0s depoimentos testemunhais, que sdo provas
indiciarias, deveria o julgador, a partir de suas definicdes como provas indiciarias,
fazer as seguintes reflexdes: para qual tipo de atividade rural a terra fora arrendada?
Qual o tamanho do imovel arrendado? Seria viavel a exploracédo de tal atividade no

respectivo imovel, com a manutencao das arvores arrancadas?

Além disso, levando-se em consideracdo outras informac¢des também, como: quem
fez a dendncia do desmatamento ilegal, por qual razdo ela s6 fora feita
aproximadamente um ano apos o fato, qual a distancia do imével com relagcdo a
residéncia do proprietario, poder-se-ia se questionar ainda, se seria razoavel a sua
omissdo durante mais ou menos um ano apO0s o corte denunciado, e se seria
razoavel a coincidéncia do arrendatario ter alugado a terra logo apds o

desmatamento em questao?

Observa-se desse modo, que a fundamentacdo do julgado em foco é carente de
informacdes faticas relevantes, ou seja, ndo faz mencado em seu bojo a todos os
indicios existentes e que contribuiriam para a formacdo de uma convic¢cao de maior
respaldo reflexivo, sendo esta uma omissdo frequente, decorrente de uma
perspectiva matematica e ortodoxa do juizo probatério, que deslegitima as decisbes
e olvida o direito fundamental de acesso a justica.

Perceba, que simples questionamentos como 0s mencionados, diante das provas
testemunhais realizadas, bem como dos demais documentos e informacfes que
cercam a questéo, poderia, a0 menos em tese, permitir a condenacédo dos réus com
base em maximas de experiéncia, tutelando-se assim, o direito difuso a um meio
ambiente sadio e ao acesso a justica, j& que, em regra, ndo se consegue arrendar,
para vias exploratérias, propriedades que se resumem a matas nativas, ressalvada,

insista-se, a hipotese de se tratar de uma area muito extensa, em que a presenca de

*1* BARBOSA MOREIRA, op. cit. p. 201, nota 145.
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tantas arvores fosse indiferente (mais de uma centena de arvores), sendo certo
ainda, que o fato dos réus ndo terem tomado qualquer atitude em face do
desmatamento, que se deu proximo a data de realizacdo do contrato, ha mais ou

menos um ano antes da denuncia, chama atencao.

Sendo assim, a definicdo da natureza das provas produzidas, como indiciarias que
sdo nos casos em analise, apesar de ndo garantir por si s6 um resultado diferente,
aumentaria em muito a chance de um julgamento mais adequado, pois a partir do
momento em que as provas indiciarias fossem identificadas, bem como a qualidade
delas fosse avaliada, de trés alternativas melhores que as apresentadas
concretamente, uma seria alcangcada no caso, pois: ou 0 juiz nada concluiria a partir
de tais indicios, fundando-se explicitamente na sua auséncia de precisao, gravidade
e concordancia, o que ja tornaria a decisdo mais bem explicada; ou 0 juiz os
desconsideraria, fundado explicitamente na sua inadmissibilidade, irrelevancia ou
inatendibilidade; ou entédo, o juiz os utilizaria para a elaboracdo de uma conclusao

calcada em méximas de experiéncia.

De todas essas opg¢les, a Ultima se mostra a mais adequada, principalmente,
insista-se, se forem consideradas a impossibilidade de producéo de provas
diretas®!’, o modelo de constatac&o pertinente, e o comportamento dos réus, que em

tese, teriam o dever de colaborar com o alcance da verdade®®

, requerendo, por
exemplo, provas testemunhais mais idéneas ou até uma prova pericial, que apesar
de ndo ser determinante poderia auxiliar na defesa, mas nada fizeram, ignorando o
fato dos indicios preponderarem em desfavor deles, e que, uma analise fundada em
regras de experiéncia e na verossimilhanca das provas provavelmente conduziria a

suas condenacgoes.

Bem, conforme se pode perceber, a partir desses argumentos, se conclui que é
indispensavel, em qualquer fundamentacao judicial, ndo sé a feitura de menc¢des as
provas produzidas, como também a especificacdo da natureza das provas
produzidas e as suas qualidades, se estas forem indiciarias, para que, a partir dai,

se mostre fundamentado, racional e passivel de um controle menos subjetivo, 0

> MITIDIERO, ZANETI JUNIOR, op. cit. p. 153-154, nota 483.

> PICARDI, op. cit. p. 680, nota 169.
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exame dos fatos, realizado pelo julgador, entretanto, tal técnica ndo impediria de
maneira absoluta, como ja foi dito, a ocorréncia de erros, apenas diminuindo-lhes as
chances, em virtude do maior processo reflexivo ao qual sera submetido tal exame,

comprovado por meio da abrangéncia da fundamentacao.

Compartilhando de tal entendimento, Sauvel, citado por Perelman, afirma que:

Os motivos bem redigidos devem fazer-nos conhecer com fidelidade
todas as operacBes da mente que conduziram o juiz ao dispositivo
por ele adotado. Eles sédo a melhor, a mais alta das garantias, ja que
protegem o juiz tanto contra qualquer falso raciocinio que possa
oferecer-se a seu esgirito como contra qualquer pressdo que
quisesse influencia-lo.>*

Nesse contexto, classifica-se a técnica proposta como sendo um juizo
argumentativo, ja que partira da premissa, contraria a grande parte da doutrina,
principalmente positivista®®, de que o exame dos fatos, apesar de envolver muitos
contornos individuais, de caso para caso, e muita influéncia de idéias metajuridicas,
nao é, por isto, uma decisdo arbitraria, subjetiva, irracional e intuitiva, impossivel de
ser controlada, apesar de ter o seu controle exercido de maneira distinta ao

realizado com as operagcfes matematicas.

Tal controle se baseard essencialmente na razoabilidade, aceitabilidade®?® e,

principalmente, na abrangéncia do discurso desenvolvido na deciséo, verificavel
através de um procedimento integral de justificacdo, que envolva todos os dados
faticos importantes, buscando sempre o convencimento maximo dos jurisdicionados,
0 que é proprio da argumentacao e, insista-se, facilitara a verificacdo do raciocinio
judicial, por obrigar que o magistrado nao sé indique as provas produzidas e em
seguida apresente uma conclusdo, mas defina explicitamente os tipos de provas
produzidos e suas qualidades, indo a fundo na sistematizacéao dos indicios, agudeza
que fica completamente prejudicada pelo pensamento miope ora criticado, que
reduz o juizo probatério a formatos ingénuos, como sendo simples e meras

demonstracoes.

% SAUVEL, T. Histoire du jugement motive.  Rev. dr. pub., 1995, p. 5-6, apud PERELMAN, op. cit.
p. 213, nota 6.

20 KNIINIK, op. cit. p. 05, nota 324.

°2l PERELMAN, op. cit. p. 222, nota 6.
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Somente através de um procedimento escrito sera possivel demonstrar que a
natureza das provas fora considerada, agregando maior qualidade e transparéncia
as conclusfes advindas dos seus exames, efeitos estes que sdo, conforme se vem
repetindo, corolarios de um processo reflexivo mais profundo e abrangente, pois a
tomada de decisGes que ignorem aspectos essenciais, de iniUmeras conseqiéncias

para o produto final, trara fatalmente resultados precipitados e de menor qualidade.

Ainda assim, apenas mencao aos tipos ou natureza das provas produzidas e suas
qualidades nao seria o suficiente para garantir os efeitos aqui pretendidos, quais
sejam, de reducdo maxima do risco de falibilidade, conjugada com maior
transparéncia, objetividade e controle do exame dos fatos, a fim de se atender em

maior medida o direito fundamental de acesso a justica.

Frente a tal quadro, se mostra indispensavel a delimitacdo expressa e formal das
méaximas de experiéncia utilizadas no caso concreto®?, exteriorizagcdo esta
completamente omitida nos casos acima estudados, ndo por uma questdo de
utilizacado implicita, mas sim pelo manejo inadequado dos tipos de provas nos
respectivos processos, que acarretaram no completo esvaziamento das regras de
experiéncia como premissas maiores, que permitem o alcance de presunc¢des na
forma de silogismos, mostrando-se, com isto, como pode ser grave O
desconhecimento ou a incompreensdo do que sejam os indicios e dos seus

consectarios.

Destarte, com o uso das maximas de experiéncia, no primeiro caso analisado, por
exemplo, o magistrado poderia, a partir da prova consubstanciada na ficha de
atendimento emergencial, presumir, em virtude das caracteristicas e da gravidade
do quadro clinico dos pacientes, com base naquilo que normalmente acontece®®,
gue muito provavelmente eles foram realmente vitimas de acidente com veiculo
automotor, tendo em vista, que pessoas que sofrem tais tipos de lesbes e séao
submetidas a tais tipos de procedimentos, em regra, sdo vitimadas por acidentes
similares a um atropelamento, o que seria corroborado, inclusive, pelo termo de

cessao de direitos.

%22 TARUFFO, Michele. Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto. Sui confini:

scritti sulla giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2002, p. 195-217, p. 216.

°23 CALAMANDREI, op. cit. p. 276, nota 143.
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No segundo caso também, com base na regra daquilo que ordinariamente acontece,
aplicada aos depoimentos dos policiais ambientais (que afirmam, com experiéncia
técnica, que o corte das arvores ocorreu a mais ou menos um ano), a auséncia de
prova por parte dos réus (que indicasse a ocorréncia de um incéndio ou um esbulho
possessorio de alguma forma reclamado — j4 que mais de uma centena de arvores
foram cortadas), ao contrato de arrendamento constante dos autos, e aos demais
detalhes ja cogitados, poderia se presumir, que provavelmente esse desmatamento
fora provocado com o conhecimento dos réus, ja que, em regra, as pessoas zelam
pela suas posses e propriedades, ndo arrendam areas com mata nativa para a
realizacdo de atividades exploratorias, sendo curiosissimo o fato do desmatamento

ter ocorrido em data proxima a elaboracao do contrato de arrendamento.

Conforme se percebe, a explicitacdo da maxima de experiéncia utilizada é
imprescindivel, ndo somente para uma reducdo do risco de falha no raciocinio
decisoério, comprovado através da fundamentacédo, mas também para garantir que o
contraditorio e a ampla defesa sejam desenvolvidos com a maior plenitude possivel,

inclusive em ambito recursal.

Todavia, ndo basta que o magistrado exteriorize a regra de experiéncia utilizada; é
necessario também, como no caso dos tipos de provas produzidas, que o julgador
se manifeste a respeito desta regra, justificando a sua escolha com fulcro no senso
comum ja mencionado, devendo ter, nesse momento, preocupa¢do central com a

sua representatividade, como bem ensina Taruffo:

Ao contrario, o recurso a experiéncia e ao background knowledge que
esta pode fornecer implica, da parte do juiz, um procedimento
dindmico de pesquisa e de controle (se pode dizer de trial and error)
visando escolher aquela nocdo que aparece dotada de um grau
suficiente de atendibilidade e de um grau adequado de aceitacéo e de
consenso difuso. Em substancia, o juiz primeiramente deve submeter
ao controle critico as no¢des que a experiéncia e o senso comum lhes
fornecem, verificando o fundamento de aceitabilidade desta nocao.
Cada vez que ao refletir surgir duvidas (por exemplo, porque as
partes sugeriram O recurso a outros critérios de julgamento ou a
nocgOes diversas, o juiz devera aprofundar a sua pesquisa andando a
procura de nocBes mais atendiveis, e majoritariamente anchored na
cultura que represente o contesto em qual a decisdo deve inserir-
se.”* (traducéo nossa e grifos do autor)

24 TARUFFO, op. cit. p. 145, nota 364. Do original: Al contrario, il riferimento all'esperienza e alla

background knowledge che questa puo fornire implica, da parte del giudice, un procedimento
dinamico di ricerca e di controllo (si potrebbe dire di trial and error) finalizzato a scegliere quelle
nozioni que pare appaiono dotate di un sufficiente grado di attendibilita e di un grado adeguato di
accettazione e di consenso diffuso. In sostanza, il giudice per primo deve sotoporre a controllo critico
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Assim sendo, percebe-se que, quanto a justificagcdo das regras de experiéncia
aplicaveis, retorna-se a necessidade de aprofundamento, agora sobre a
representatividade das no¢des comuns constatadas a priori, 0 que sera comprovado
e controlado apenas por meio da fundamentacéo judicial, a fim de que os riscos de
uma escolha precipitada sejam reduzidos e, assim, as partes ndo fiqguem sujeitas a
regras de experiéncia subjetivas, inidoneas e sem qualquer significancia naquele
local e naquela época, ou seja, que contrariem outras regras de experiéncia ja

consolidadas ou até mesmo preceitos cientificos estabelecidos.*?

Extrai-se de tal explanacédo, mais um motivo para que o magistrado faca uso de uma
técnica argumentativa, que possibilite o alcance de juizos racionais, aceitaveis, que
apesar de ndo serem absolutos, se alicercem em alguns locais comuns, em algumas
razdes pretensamente universais, seguindo um percurso transparente até chegar a
uma decisdo razoavel, que nao sera objeto de um consenso absoluto, mas que

também n&do serd uma mostra de intuicao, irracionalidade ou despotismo.>?°

Essa tripla funcdo da fundamentacéo judicial, de facilitacdo do recurso a instancia
superior pela maior compreensao da decisdo, de reducdo dos riscos inerentes as
conclusBes precoces e de comprovacdo desse procedimento de reflexdo exigivel
para uma decisdo mais segura, que é percebida atualmente nos paises de civil law,
mas o é ha muito mais tempo nos paises de comon law, é complementada por uma
quarta funcdo, de justificar as partes a conclusdo alcancada, visando ao
convencimento e & conformacdo delas®’, escopo este que desidgua também, na
exigéncia de fundamentacdo a respeito dos modelos de constatacdo manejados no

caso concreto.

Analisando as duas decisbes em comento nesta parte do presente trabalho,

percebe-se claramente que o0 exame das provas foi carregado de um rigor,

le nozioni che I'esperienza e Il senso comune gli forniscono, verificando il fondamento di accettabilita
di queste nozioni. Ogni volta che al riguardo sorgano dubbi (ad es. perché le parti suggeriscono di far
ricorso ad <<altri>> criteri di giudizio o a nozioni diverse), il giudice dovra approfondire la sua indagine
andando alla ricerca di nozioni piu attendibili, e maggiormente anchored nella cultura che rappresenta
il contesto in cui la decisione deve inserirsi. (grifos do original)

°% TARUFFO, op. cit. p. 314-316, nota 491.
°% PERELMAN, op. cit. p. 237-238, nota 6.
7 |bid., p. 213-216.
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totalmente incompativel com o modelo de constatac&o proprio do processo civil, que
lida, em regra, com questdes meramente patrimoniais®*®, como de fato se faz nos

casos enfocados.

Observe bem, que néo se afirma aqui, que as decisbes no ambito civel desmerecem
maiores cautelas; o que se diz na verdade, é que as decisdes no ambito penal
exigem maior grau de certeza do que o exigido em outras searas e, isto, se justifica
pela gravidade dos reflexos que tal decisdo terd sobre o individuo e a propria
sociedade.

Destarte, 0 que se propde ndo € a reducdo da seguranca dos julgados civeis, muito
pelo contrario, € o seu aumento, ja que quando se decide baseado na verséo fatica

mais verossimil, a chance de acerto consequentemente é maior.

Nesse contexto, alguém poderia questionar: ora, que mal teria a exigéncia de um
grau maior de certeza também para o processo civil? Haveria algum problema em se

pretender assegurar maior rigor as decisdes civeis?

Sim, porque nao ha razbes que justifiquem o desprezo da versdo fatica mais

provavel no processo civil, ressalvadas algumas exce¢des j& mencionadas.

A maior certeza obtida no processo penal, 0 € a partir da imposi¢cdo de um rigor
altissimo no exame das acusacdes que séo feitas contra o réu, ou seja, se da as
custas do direito de acesso a justica do autor, 0 que nao se justifica no processo

civil, onde se discute normalmente questdes patrimoniais®?®

e, por isto, ndo ha
justificativa para um tratamento assimeétrico, que privilegie o réu e o direito humano
de liberdade, inviabilizando demandas em que a obtencdo de provas diretas €&
impossivel, ou ainda, demandas em que o autor ndo esgotou todas as fontes e
meios de provas®>*°, como se o réu ndo estivesse em pé de igualdade para inverter
uma situacao que prepondera em seu desfavor, merecendo o tratamento de um

hipossuficiente.

%28 KNIINIK, op. cit. p. 38, nota 324.
°2 bid., p. 38.

*% DINAMARCO, op. cit. p. 86-88, nota 325.
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Essa auséncia de razoabilidade e isonomia nos juizos faticos civeis, que tém
ignorado o modelo de preponderancia de provas, impondo exigéncias homeéricas
para a demonstracdo dos fatos, contraria frontalmente o devido processo legal na
sua acepcao substancial, justamente por se mostrar desproporcional, inutil e o que é

pior, facilitadora de injusticas.

Excesso de rigor no exame dos fatos ndo se coaduna obrigatoriamente com uma
idéia de justica, podendo ensejar situacdes de total iniqlidade, pois “a busca
obsessiva da verdade e da certeza sem residuos de duvidas € fator de injusticas e
fruto do medo, levando a julgar mal em muitos casos para ndo correr o risco de errar

em poucos”.>®!

N&o ha razdes que justifiguem o desprezo a versdo mais provavel em prestigio a
menos provavel, ao menos no processo civil, onde a gravidade da injustica
normalmente é a mesma, tanto quando se concede tutela a quem nao merecia,
como quando se nega a quem merecia, sendo certo, portanto, que o rigor
exacerbado no juizo probatério costuma, normalmente, beneficiar a parte que menos
se disp0e a cooperar com o alcance da verdade dos fatos, como nos casos acima
observados, bem como ao comodismo judicial jA denunciado outrora, conforme se
extrai da licdo de Dinamarco:
Assim, € dever do juiz afastar posicionamentos, muitas vezes
comodistas, que facilitem formalmente o ato de julgar, mas possam
torna-lo injusto. Exacerbar o 6nus da prova e considerar inexistente
um fato apesar da razoavel probabilidade que resultou da prova
constitui uma dessas atitudes distorcidas e apoiadas no falso

pressuposto de que o processo busca a verdade objetiva e o estado
subjetivo de certeza absoluta.>*

Transportando tal afirmacdo para a dimensdo dos casos em exame, consegue-se
perceber que, no primeiro, dizer que o hospital ndo se desincumbiu do 6nus da
prova, e no segundo, que ndo ha provas suficientes que permitam apontar com
seguranca o culpado pelo desmatamento, € impor aos autores de demandas civeis o

onus de demonstrar categoricamente as suas alegacdes, em uma busca exacerbada

*31 DINAMARCO, op. cit. p. 118, nota 372.

*%2 DINAMARCO, op. cit. p. 424, nota 113.
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pela certeza que, em verdade, além de ndo poder ser alcancada de maneira
absoluta, deve ser alimentada por ambas as partes.>*?

Geralmente as partes se encontram em pé de igualdade na esfera civil, mas, ainda
gue nao haja este equilibrio, outras técnicas existem para a equalizacéo das forcas
processuais, como estudado na segunda parte deste trabalho, ndo havendo que se
proteger uma parte mediante um rigor inflexivel no exame das provas,
diferentemente do que ocorre no processo penal, onde a presuncao é de inocéncia,
nao havendo, por isto, uma isonomia no rigor da analise das provas realizada pelo
juiz, razdo pela qual, a existéncia de uma duvida razoavel impede uma condenacao

e beneficia apenas o réu.

Nos casos civeis, em se tratando de condenacdes a pagamento ou a obrigacdes de
fazer ou nado fazer, o julgador se permite um julgamento fundado sobre
probabilidades, examinando as provas efetivamente produzidas, a fim de concluir ao

534

final qual versdo prepondera sobre a outra®”, a ponto de se autorizar um julgado

que, ainda que esteja errado, sera tao injusto quanto se ele negasse tutela a quem

provavelmente tivesse o direito.>*

Como o dever de contribuir com o alcance da verdade, a0 menos no processo civil,
pertence a ambas as partes®>®, o juizo de preponderancia de provas devera avaliar,
também, qual diligenciou mais neste sentido, mesmo porque, a experiéncia mostra,
que as parte litigantes sem razdo ndo costumam praticar uma sO diligéncia
probatdria, pois provavelmente Ihe sera desfavoravel, apegando-se, desta forma, ao
onus da prova sobre os fatos constitutivos, que na verdade néo significa que o autor
deve se valer de todos os meios de provas existentes no direito para demonstrar de

maneira infalivel a sua versao.

Se o0 réu em uma demanda assiste a uma incessante ou razoavel producédo de
provas por parte do autor, no sentido de demonstrar, ainda que por meio de indicios,

a veracidade de sua versao, por que ele, no afd de reverter esse quadro que |lhe é

°%3 PICARDI, op. cit. p. 680, nota 169.
*% TARUFFO, op. cit. p. 232, nota 333.
°% KNIINIK, op. cit. p. 44-45 , nota 324.

*% PICARDI, op. cit. p. 680, nota 169.
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desfavoravel, ndo contribui com a instrugédo processual, solicitando provas periciais,
acareacdes, esclarecimentos técnicos, arrolando testemunhas e juntando
documentos, ainda que indiciarios, que permitam um exame de preponderancia de

provas a seu favor?

Perceba que esse questionamento mostra-se totalmente pertinente aos casos
analisados neste trabalho, pois 0s réus nos referidos processos poderiam e
deveriam ter produzido as provas que ndo produziram, jA que as efetivamente
realizadas lhes eram desfavoraveis, apesar de serem insuficientes no entendimento

pretoriano.

O grau de conviccdo do juiz num julgamento civel ndo precisara ser o0 mesmo do
qgque numa demanda penal, haja vista os reflexos bem menos deletérios de um
hipotético erro e, em virtude disto, a condicdo de igualdade, ao menos a priori,
existente entre as partes, permite a realizacdo de um julgamento isonémico, calcado
na versdo mais provavel, mesmo porque, ndo ha que se falar em verdade absoluta
na reconstrucdo de fatos pretéritos, o que decorre da propria limitagdo humana para

tanto.>%’

Em igual direcéo, segue o0 magistério de Knijnik, ao ensinar que:

Deste modo, tais regras devem ser entendidas como definidoras do
nivel de erro aceitavel, cujo risco e inevitavel. Em sintese, o direito
material e os valores consagrados no ordenamento é que vao ditar o
grau de certeza necessario e, via de conseqiiéncia, o modelo de
constatacdo a ser adotados pelo julgador, enquanto questéo juridica
prévia a valoragao.’®

Além disso, o comportamento adotado por muitos juizes, de exigir que o autor
produza todos os meios de provas existentes no direito, chegando ao ponto de
inviabilizar demandas pela auséncia de provas diretas, além de ndo garantir uma
certeza sublime, permite a manipulacdo do julgado em muitos casos, com a
identificacdo de provas supostamente Uteis ao alcance de tal seguranca, mas que
em verdade, na maior parte dos casos, ndo sao determinantes, nao infirmariam as

demais produzidas®* e, muitas vezes, ndo sdo visualizadas como necessarias pelas

°3" CALAMANDREI, op. cit. p. 269-272, nota 143.
°3 KNIINIK, op. cit. p. 44, nota 324.

*% MITIDIERO, ZANETI JUNIOR, op. cit. p. 155, nota 483.
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partes, que também ndo tém a obrigacdo de ser perfeitas e senhoras de uma
cautela metafisica na instru¢do de um processo, mesmo porque, inexiste um rol
taxativo das provas que devem ser produzidas em cada caso concreto, valendo, por

isto, além dos poderes instrutérios, a prevaléncia da versdo melhor demonstrada.>*°

Em verdade, essa postura de rigidez demasiada no exame fatico € uma
caracteristica do periodo liberal e privatista do processo, em que a intervencao
estatal na esfera juridica privada devia ser excepcional e fundada apenas numa
certeza calculista, em nome de uma suposta seguranga, importante apenas para
guem nao dependia do judiciario para resolver os problemas capitais de sua vida, ou
seja, para as classes mais abastadas, sendo completamente ignorados os reflexos
das decisdes judiciais na esfera publica, ou seja, na sociedade e nas instituicoes

politicas, ignorancia que hoje ndo mais predomina.

N&ao obstante, com a evolucdo ocorrida principalmente no século XX, enxergou-se a
insuficiéncia dessa visao e as injusticas que ela cristalizava, por ndo permitir maiores
interferéncias nas relacdes privadas, nitidamente marcadas pela desigualdade
inerente a uma perspectiva meramente formal de justica, transformacdo esta que
fora seguida por uma maior maleabilidade no exame dos fatos, seja para que casos
dificeis ndo tenham um julgamento justo inviabilizado, seja para que nao se conceda

uma cdmoda posicao a habituais violadores de direitos.

A construcao tedrica ora desenvolvida ndo elimina todos os problemas relativos ao
exame das provas, que ainda persistirdo quando da decisédo sobre os fatos de uma
causa, entretanto, estabelece uma diferenca fundamental nos graus de convicc¢ao do

juiz, que ir4 variar conforme o direito material discutido®**

, Instigando ambas as
partes a contribuirem com o alcance da verdade mais provavel nos casos civeis®*, a
partir do momento em que autoriza o julgamento, nestes casos, com base num juizo

de preponderancia de provas.

Tal exame de preponderancia se assemelha muito ao famoso juizo de

verossimilhanca que Calamandrei ja preconizava em sua obra, no inicio do século

> TARUFFO, op. cit. p. 319, nota 491.
> KNIINIK, op. cit. p. 45, nota 324.

2 CALAMANDREI, op. cit. p. 270, nota 143.
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XX, com certa limitacdo, é verdade, mas que até hoje parece ndo ter sido bem

compreendido, sendo observe:
Mas quando todas as provas tém sido admitidas e esgotadas, e o juiz
ndo tem outra opgcdo mas que avalia-las segundo sua livre
apreciacdo, entdo a verossimilitude ou a inverossimilitude voltam a
ser a posteriori argumentos dos quais pode 0 juiz se servir para
formar sua conviccdo. Especialmente quando 0s materiais
probatérios consistem em deposi¢cdes testificais mutuamente
contrastantes, ou quando das provas recolhidas s6 resultem indicios
dos quais se pode remontar a verdade unicamente por meio de
raciocinio presuntivo, o0 juizo de verossimilitude pode ter na
consciéncia do juiz valor decisivo: (...). Pode-se estabelecer, entéo,
esta regra: que enquanto a inverossimilitude ndo € um motivo para
ndo admitir a prova a respeito delas, a verossimilitude delas pode

bastar, depois da assungéo util de outras provas, para fazer que se
considere-as provadas.>

Conforme se observa, o Autor supracitado admite o juizo de verossimilhangca, como
ora se defende, todavia, ele o condiciona de maneira equivocada, ou melhor, em
consonancia com os padrbes de sua época ou até um pouco a frente dela, a
producdo e ao esgotamento de todos os meios de prova, o que vem sendo
insistentemente combatido, pois 0 que é necessario nos casos civeis € a producao
de provas suficientes para demonstrar a maior probabilidade de uma versao,
cabendo a parte contraria, em situacdo de desvantagem na cogni¢cdo dos fatos,
infirmar as provas produzidas por novas provas, ainda que indiciarias, ou entao
diligenciar no sentido de convencer o magistrado da ocorréncia de fatos novos,

extintivos, impeditivos ou modificativos.

No processo penal, pelo fato de uma condenacéo cercear um dos mais importantes
direitos humanos, o proprio legislador concebeu, de maneira acertada, um 6nus da
prova mais rigoroso para se condenar uma pessoa pela pratica de um crime, do que
o suportado pelo acusado para demonstrar sua inocéncia, pois para tanto, basta que

0 mesmo suscite uma duvida razoavel.

Todavia, insista-se, tal disparidade na distribuicdo do 6nus da prova nao se verifica —
e nem poderia, na maioria dos processos civis, onde o rigor para a consideracéo de
uma hipotese como verdadeira ndo pode ser semelhante ao relativo a uma
acusacao penal, ja que a natureza do direito material tratado na seara civil ndo

justifica esse maior rigor, que resultaria na imposicdo de um obstaculo

>3 |bid., p. 295.
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desnecessario a pretensdo autoral, bem como de um tratamento assimétrico as

partes.

Da mesma forma, Knijnik afirma que:

Quanto mais grave o efeito do erro judiciario, maior deve ser o
cuidado. Assim, os modelos de constatacdo tém uma funcdo
simbdlica, com conseqliéncias praticas, nao apenas evitando erros
judiciarios, mas realcando a importancia de sua decisédo, conforme a
natureza da causa.>*

Quando se impde um maior rigor no exame da prova para 0 processo penal, cria-se
ao mesmo tempo, um maior obstaculo ao éxito da acusacdo, o que, em demandas
penais se justifica pelos gravissimos efeitos decorrentes da condenacéo criminal,
contudo, esta visdo jamais podera vigorar no processo civil, onde a natureza do

direito material objeto de controvérsia ndo justifica tal assimetria.

E preciso deixar claro, que tais falas ndo redundam numa perda de seguranca para
0s julgamentos civeis, pois 0 mais seguro sempre foi e serd decidir em favor da
versao mais provavel, a ndo ser que as consequéncias de um erro pela condenacgao

equivocada sejam catastréficas, como ocorre na esfera penal.

Assim sendo, mostra-se indispensavel para a protecdo do direito fundamental de
acesso a justica, o explicito manejo da teoria dos modelos de constatacdo em todas
as decisbes, na medida em que, ao obrigar o juiz a considerar este ponto relevante
do juizo fético, transparece a todos as suas razdes e reduz o risco de imposi¢éo de
obstaculos irregulares a concessao da tutela jurisdicional, principalmente em se

tratando de demandas civeis, por tudo que foi até agora exposto.

A pretensdo ora espraiada, de abrandamento da exigéncia probatdria ndo se
encontra solitaria e infundada, ancorando-se em precedente do Egrégio Superior
Tribunal de Justica, que em caso envolvendo a questdo probatéria ora discutida,

assim se manifestou, com base em julgados anteriores:

REsp 208262/CE - RECURSO ESPECIAL 1999/0023488-0

T4 - QUARTA TURMA

Data do julgamento: 17/08/2004

Data da publicacao/fonte: DJ 27/09/2004 p.359 LEXSTJ vol. 183 p. 83

>4 KNIINIK, op. cit. p. 45, nota 324.
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PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE - EXAME DE DNA - PRESCINDIBILIDADE -
REAVALIACAO DE PROVAS INDICIARIAS - IMPOSSIBILIDADE, NA
VIA ELEITA - ANALISE DE MATERIAL FATICO-PROBATORIO -
SUMULA 07/STJ - NAO CONHECIMENTO.

1 - O Magistrado pode utilizar-se de provas indiciarias para decidir a
respeito do vinculo de paternidade , sendo prescindivel a realizacéo
do exame de DNA. In casu, o Juizo Monocratico concluiu ser o
recorrente pai do recorrido, considerando o resultado de exame
hematolégico, além do conjunto fatico-probatério apresentado nos
autos, especialmente as declaracbes do recorrente e da
representante do recorrido, bem como o0s depoimentos das
testemunhas. Outrossim, nesta seara, reavaliar as provas
apresentadas, visando modificar a conclusdo das instancias
ordinarias, implica adentrar em exame de material fatico-probatorio, o
gue é inadmissivel. Incidéncia da Simula 07/STJ.

2 - Precedentes (REsp n° 216.719/CE e 223.704/DF).
3 - Recurso nao conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros
da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, em
ndo conhecer do recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator,
com quem votaram de acordo os Srs. Ministros BARROS
MONTEIRO, CESAR ASFOR ROCHA e FERNANDO GONGCALVES.
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR.>*

Conclui-se, portanto, pela prescindibilidade da producdo de todos os meios de
provas existentes no direito, para a demonstracdo de uma afirmacdo fatica de
ambito civel, passivel de sofrer um juizo de verossimilhanca, ainda que existam
outras provas a serem produzidas, mas desde que as ja produzidas convengcam o
juiz da maior probabilidade de uma versao sobre a oposta, que poderia prevalecer
se a parte que a defende requeresse e produzisse também algumas provas, sendo
inadmissivel que o juiz exija uma reconstrucao impecavel dos fatos para uma parte,
colocando a outra na situacdo confortavel de apenas assistir ao sacrificio alheio,
incompativel com o direito meramente patrimonial debatido, que nédo requer as
mesmas disparidades imanentes aos debates judiciais penais, em prol do direito de
liberdade.

Ainda assim, conforme visto nos julgados ora submetidos a criticas, tal
desvirtuamento do 6nus da prova persiste na pratica, 0 que se apresenta como uma
decorréncia de visdes privatistas e liberais, que subjazem o ndo conhecimento dos

modelos de constatacdo préprios do processo civil, ou entdo, uma incompreensao

%> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 208262/CE. 4% Turma. Data do julgamento:
17/08/2004. Data da publicacdo: DJ 27/09/2004. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em:
27de out. 2008.
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de tais modais, razao pela qual, a Unica forma de se controlar o fato de o magistrado
conhecer o modelo de constatagdo aplicavel ao caso concreto, tornando-o inclusive
objeto de recurso em caso de irresignacdo com a decisdo, € exigindo a sua
especificacao explicita, de preferéncia antes da conclusao relativa a veracidade ou
ndo de uma versdao, pois tal mencao reduzira a possibilidade de falha para o proprio
juiz, que as vezes é intuitivamente condicionado a comodidade de negar tutela para

um direito fundado numa versdo apenas mais provavel que a outra.

Dessa forma percebe-se, que se 0s magistrados tivessem se atentado para o
modelo de preponderancia de provas aplicaveis aos casos em comento, antes de
afirmarem que ndo houve producdo suficiente de provas autorizadoras de uma
condenacédo, teriam eles, muito provavelmente, concluido pela procedéncia das
respectivas demandas, ante ao fato do material probatério autoral ser convincente —
principalmente se considerada for toda explanacdo sobre as provas indiciarias e as

maximas de experiéncia, bem como o passivo comportamento dos réus.

De todo modo, mesmo se 0 equivoco persistisse apO0s toda a fundamentacéo
proposta, ainda assim se trataria de uma decisdo formalmente legitima e que
propiciaria maior transparéncia e controlabilidade para os atores do processo e para

a sociedade, em consonancia com o direito fundamental de acesso a justica.

A partir daqui, se passard no proximo topico a enumerar as conclusdes alcancadas

no presente estudo.
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CONCLUSAO

No plano geral, o presente estudo propicia a elaboracao de trés conclusbes mais

abrangentes.

Primeiramente se pode afirmar que o direito fundamental de acesso a justica, tendo
de ser satisfeito na maior medida das possibilidades faticas e juridicas, impde ao juiz
no uso do seu poder diretivo, um constante aprimoramento da técnica processual,
de modo que ela ndo se resuma as regras processuais e, assim, ndo se mostre

impotente ou alheia aos novos problemas e possibilidades de aperfeicoamento,

Tal assertiva importa numa compreensao mais abrangente da técnica e da
instrumentalidade processual, por ora denominada de instrumentalidade
humanistica, a ponto de se permitir que 0s seus tradicionais escopos sejam
prestigiados em detrimento da legalidade estrita gerada por um longo periodo de
distorcdo positivista.

Dessa maneira, as técnicas dos poderes instrutorios, da inversao ou distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, da prova emprestada e do juizo isonbmico e
argumentativo de verossimilhanca, como técnicas que contribuem para uma
atividade probatoria mais equitativa e célere, e um juizo probatorio mais motivado,
qualificado e legitimo, constituem deveres a serem observados pelos magistrados no
exercicio do poder jurisdicional a eles atribuido, ja que eles ndo podem se furtar a
observancia da melhor técnica, ainda que inexista regra legal especifica sobre o
assunto, sob pena de terem suas decisdes controladas pela instancia superior, caso

isto acarrete em prejuizo para a parte que se beneficiaria com a forma olvidada.

Nesse cenario, buscando-se a melhor e mais minuciosa sistematizacdo das
premissas que permitiram o assentamento dessas conclusfes genéricas, serdo
enumeradas as seguintes conclusdes especificas, inicialmente tangentes apenas ao

primeiro capitulo.

1 — Vive-se atualmente em um novo momento do Direito, diverso da legalidade
estrita experimentada pelas distorcdes positivistas, por se constatar uma

reaproximacao explicita dos valores humanos que inspiram a justica natural, o que
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traz reflexos tanto para o processo de criagdo, como de aplicagcéo do direito, e situa
a ciéncia juridica no paradigma p0os-positivista.

2 — Na constituicdo brasileira sdo identificados inUmeros principios, tais como de
justica, liberdade e solidariedade, de inafastabilidade da tutela jurisdicional, direito de
peticdo, devido processo legal, juiz natural, contraditorio e ampla defesa, razoavel
duracdo do processo, publicidade e fundamentacdo, que convergem para um idéia
substancial de acesso a justica, muito diferente de uma visdo formalista, que se

contente com o simples ingresso de peti¢cdes no protocolo do Judiciario.

3 — Sob uma perspectiva ontoldgica, o acesso a justica se justifica como um direito
humano e fundamental, ndo apenas por ser uma dos pilares mestres do modelo
republicano e democratico de Estado, mas principalmente por ser um corolario da
autonomia decorrente da racionalidade humana, que impde a todos a necessidade
de se tomar decisdes sobre suas vidas e, com isto, implica a existéncia e a protecéo

de direitos, por mais singelos que estes sejam.

4 — A evolugcédo dos direitos fundamentais suportadas nos ultimos quatro séculos

estabelece uma maneira positiva de implementacdo dos seus preceitos.

5 — O acesso a justica, apresentado e justificado como um direito fundamental,
depende da realizacdo de prestacOes positivas tendentes a implementacdo, na
maior medida do possivel, da mais ampla e qualificada satisfacdo desse direito,

impondo um constante aprimoramento da técnica processual.

6 — Para tanto, devera valer-se o magistrado, na atual quadra po6-positivista, das
normas semantica e estruturalmente abertas (termos vagos e clausulas gerais) que
compdem todo o ordenamento juridico moderno, mas principalmente a Constituicao

Federal.

7 — Essa nova perspectiva da atividade jurisdicional em relacdo a protecdo dos
direitos e ao manejo das normas acarretou huma nova idéia do poder diretivo do

juiz, que desde ha muito ndo se reduz a uma simples direcdo formal do processo.

8 — A seguranca juridica ndo apresenta qualquer obstaculo as afirmacdes ora
realizadas, pois todas elas sdo fundadas em principios e valores positivados pela

Constituicao Federal.



210

9 — Nem a idéia de devido processo legal ou justo processo regulado por lei podem
servir de empecilho para as afirmac¢des aqui despendidas, porque nédo se defende
agui o olvidamento as normas patrias, nem se encontra situada na evolucéo
historica de tais conceitos qualquer pretensdo de reducdo do direito processual a
regras exaustivas insculpidas num emaranhados de leis ou codigos, sentido este
qgue, ademais, conflitaria com os valores proporcionalidade e razoabilidade, insitos

na acepcao substantiva da clausula devido processo legal.

10 — Alids, mostra-se verdadeiramente inviavel qualquer pretensdo de se impor ao
legislativo o dever de elaboracdo de regras exaustivas para a resolucédo de todo e
qualquer problema concreto mais agudo, que ndo se amolde perfeitamente a

hipotese genérica e abstrata da lei existente.

11 — Nesse sentido, os limites impostos ao poder diretivo do juiz sdo aqueles

previstos expressa ou implicitamente nas normas constitucionais.

12 — O controle do exercicio de tal poder serd exercido em cada caso concreto, pela
argumentacao desenvolvida na fundamentacéo judicial, que diante de casos dificeis
se valera da ponderacéo e da proporcionalidade, que se apresentam em dimensodes
e momentos distintos, ja que a ponderacdo seréa realizada entre valores colidentes,
enquanto a proporcionalidade sera analisada entre as medidas préaticas tendentes a
méxima satisfacdo do valor preponderante, com o0 minimo sacrificio do valor

colidente.

13 — Aléem do dever de fundamentacéo incidente sobre a atividade jurisdicional,
outros mecanismos existem para o0 controle dessa atividade, tais como a ampla
defesa, o contraditério, a publicidade, a imparcialidade e a recorribilidade das
decisdes judiciais.

14 — N&o bastassem todos os fundamentos, a instrumentalidade processual, tanto
No seu aspecto negativo como no positivo, também empresta razdes justificadoras
do dever judicial de constante aprimoramento da técnica processual, pois se os atos
praticados ao arrepio da lei podem ser aproveitados se ndo causarem prejuizo, pela
mesma razao se deve aproveitar os atos praticados sem previsao legal, que estejam
em consonancia com 0s principios constitucionais. Outrossim, concernindo o

aspecto positivo da instrumentalidade processual a uma mudanca de postura dos
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magistrados a ao modo de ser do processo, para que este se preste da melhor
maneira possivel a satisfagdo do arcaboucgo axioldgico orientador do processo civil
patrio, nada mais natural que dentro desse quadro de transformacdes se apresente
uma técnica processual mais ampla que a legalidade estrita poderia propor, mas

abalizada pelos principios constitucionais.

15 — A diferenga fundamental entre o dever de constante aprimoramento da técnica
processual e o principio da adaptabilidade, € que este esta tradicionalmente ligado a
uma visdo legalista, onde até as hipoteses de adaptacdo sdo reguladas por lei.
Ademais, o dever ora proposto ndo se reduz a obrigacao de adequar o procedimento
as caracteristicas do caso concreto, mas de aperfeicoa-lo continuamente, conforme
as novas possibilidades e problemas trazidos pelas constantes mudancas sociais, 0
gue se autoriza pela abertura dos principios constitucionais, ou seja, adaptar e
aprimorar sao dois verbos distintos, que, por conseguinte, impdem acdes praticas

diferentes.

16 — A grande distincdo entre o dever de constante aprimoramento da técnica
processual e o principio da operosidade, que impde a todos os atores do processo
sempre a pratica dos atos tendentes ao alcance do melhor resultado, esta nas
perspectivas que ambas possuem, pois a operosidade impde a melhor forma dentro
daquelas previstas pelas regras processuais, a0 menos para a cultura legalista que
predominou nos ultimos dois séculos, enquanto o dever ora proposto impde o
constante aprimoramento, ainda que inexista previsao legal especifica, levando-se
em conta as transformacgdes ocorridas no contexto social, em conformidade com a
abertura proporcionada pelo conteddo eminentemente principiolégico do atual

modelo constitucional de processo.

Quanto as conclusdes especificas relativas ao segundo capitulo deste trabalho, que
tem por escopo a realizagdo de uma andlise pragmatica dos desdobramentos do
dever de constante aprimoramento da técnica processual sobre o0s poderes
instrutérios, a inversdo ou distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a prova

emprestada e o juizo probatorio, as seguintes assercdes podem ser realizadas:

17 — No atual paradigma constitucional e processual, a técnica processual deve ser

entendida ndo mais como um conjunto de regras predispostas a regulamentacdo do
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procedimento judicial, mas como o0 conjunto de mecanismos predispostos ao

oferecimento do mais justo resultado processual e material.

18 — A instrumentalidade processual deve ter acrescido expressamente ao seu
significado, a idéia humanistica de superacdo do legalismo estrito em prol da
resolucdo dos problemas praticos com justica, o que, alias, encontra-se em total

sintonia com os escopos da jurisdi¢do ja identificados por tal teoria.

19 — Os poderes instrutérios do juiz constituem importante técnica para o
aprimoramento da atividade probatoria e, por isto, devem ser exercidos sempre que
se fizer necessario o conhecimento de um fato novo, independentemente de ter
havido alguma iniciativa da parte onerada, mas desde que haja uma fonte de prova
disponivel, sob pena de nulidade da decisdo que se fundar na ndo demonstracao do

fato, por violagdo ao direito fundamental de acesso a justica, a ser sanada em

segunda instancia.

20 — A inversdo ou distribuicdo dindmica do 6nus da prova também constitui
importante mecanismo de aprimoramento da atividade instrutoria, na medida em que
propicia um equilibrio das forcas em tensdo no processo judicial, por impor a Unica
parte em condi¢cdes de demonstracdo de um fato n&o afirmado por ela, o 6nus de
produzir a respectiva prova, razdo pela qual a utilizacdo dessa técnica ndo deve ser
limitada as hipoteses de relacdo de consumo, mas sim a todas as hipéteses em que
ficar configurada a hipossuficiéncia de uma parte, que se traduz na sua
incapacidade de producdo de determinado meio de prova, por ndo dispor da

respectiva fonte.

21 — A prova emprestada se apresenta como uma técnica de aceleracdo e
economia, eficaz para a reducdo da demora e do custo do procedimento, motivo
pelo qual o seu manejo deve ser visto como um corolario do direito fundamental de
acesso a justica, respeitada, por Obvio, a garantia do contraditorio na producéo

originaria e apos o requerimento de empréstimo da prova.

22 — Quanto ao juizo probatério, fora constatada, por meio da andlise de alguns
julgados extraidos de importantes Tribunais de Justica péatrios, uma caréncia no
exame realizado sobre os fatos, por auséncia de uma amplitude argumentativa na

motivacdo elaborada, que abrangeu apenas uma rasa mencéo sobre cada prova
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produzida, omitindo assuntos imprescindiveis ao desenvolvimento justificado e
legitimo, tangentes a partes fundamentais do raciocinio decisério, tais como a
natureza das provas produzidas e suas conseqiéncias, bem como ao modelo de

constatacéo aplicado ao caso concreto.

23 — A caréncia apontada acaba desaguando numa crise de legitimidade, pois a
deficiéncia na motivagéo prejudica a qualidade da decisao, o direito de recorrer da
parte, o exame pelo Tribunal superior e o proprio controle realizado pela sociedade
civil democraticamente organizada, violando valores éticos conquistados ao longo
dos séculos e positivados na Constituicdo brasileira, dentre eles o dever de

fundamentacéo e, em ultima instancia, o direito fundamental de acesso a justica.

24 — Desse modo, as provas efetivamente produzidas devem ser classificadas na
decisdo judicial em diretas ou indiretas, ou seja, aquelas que demonstram
diretamente o fato principal sobre o qual se funda a pretensdo de uma parte, ou
aguelas que demonstram um fato secundario (indicios) e, com isto, permite a

realizacdo de uma presuncao a respeito do fato principal.

25 — Se presente alguma prova indireta, devera o magistrado especificar em sua
decisdo a qualidade deste indicio, no que tange a sua precisao, gravidade e
concordancia, bem como a maxima de experiéncia autorizadora da realizacdo de
uma presungdo ou a sua auséncia, sendo esta maxima uma regra extraida da
percepcao sobre aquilo que normalmente acontece, que consubstancia o campo de

conhecimento formado pela civilizacdo humana de determinado tempo e local.

27 — Ademais, devera ser especificado também o modelo de constatacdo aplicado
ao caso concreto, dentre os dois existentes, quais sejam: o tipico do processo civil,
de verossimilhanca preponderante, considerado isondmico por distribuir
proporcionalmente o 6nus da prova, e o tipico do processo penal, de convic¢ao
acima da duavida razoavel, considerado desigual por impor um ©Onus maior a

acusacao do que a defesa.

28 — Sendo assim, em todo juizo probatério deve necessariamente ser mencionada,
de maneira expressa, a hatureza ou o tipo das provas produzidas e suas qualidades,
as méaxima de experiéncia que possam eventualmente ser aplicadas, as presuncdes

delas decorrentes e 0 modelo de constatacdo aplicado ao caso concreto, que,
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insista-se, para as demanda civeis normalmente é o de verossimilhanca
preponderante, a fim de que a decisdo encampe toda abrangéncia argumentativa
que deve encampar e nao crie um desequilibrio entre as partes, impondo um onus
mais excessivo a uma em beneficio da outra, que se mantém cdmoda numa

situacao de inércia.

29 — Sugere-se ao final, que esses deveres, de amplitude argumentativa e equilibrio
no juizo probatorio, sejam satisfeito por um juizo isonémico e argumentativo de
verossimilhanca, técnica que relne 0s pressupostos argumentativos concernente
aos tipos de provas produzidas e as maximas de experiéncias aplicadas, com o
modelo de constatacdo inerente ao processo civil, de verossimilhanca

preponderante.
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